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PRÉFACE. 


Exposer  les  éléments  de  la  science,  aborder  tons  les  points  en- 
core à  l'état  de  discussion ,  rattacher  à  des  principes  toutes  les 
discussions  judiciaires éparses  dans  les  recueils,  faire  en  un  mot 
un  livre  à  la  fois  théorique  et  pratique,  tel  est  le  but  que  nous 
nous  sommes  proposé. 

L'exégèse  (méihode  généralement  suivie  dans  les  cours)  nous 
a  paru  se  prêter  mieux  que  la  synthèse  à  l'analyse  et  au  dévelop- 
pement des  règles  :  nous  avons  signalé  il  y  a  20  ans  les  avantages 
qu'elle  présente,  lorsque  nous  publiâmes  la  première  édition  de 
notre  Commentaire  ,  le  premier  ouvrage  qui  ail  paru  dans  cette 
forme  sur  l'ensemble  du  droit  civil.  —  Cinq  éditions  écoulées 
en  moins  de  douze  ans  jusiitient  son  utilité. 

D'autres  ont  suivi  ensuite  la  même  voie  :  lel  est  le  sort  com- 
mun :  on  écrit  en  vue  de  faire  mieux  que  ses  devanciers  et  dans 
l'espoir  d'être  surpassé  un  jour.  Heureux  ,  si ,  dans  ce  concours 
<refforts,  on  parvient  à  laisser  un  souvenir,  seule  palme  que 
puisse  ambitionner  un  auteur.  —  Pénétré  de  celte  pensée,  nous 
nous  sommes  toujours  fait  une  loi  de  reporter  sur  chacun  le  mé- 
rite de  sesœuvres  :  s'approprier,  en  les  entourant  de  phrases  plus 
ou  moins  heureuses,  des  théories  puisées  dans  les  livres  ,  dans 
les  revues,  ou  recueillies  dans  les  cours,  est  une  mauvaise  ac- 
tion.—  Oue  dire  de  ces  écrivains  qui,  non  contents  d';ivoir 
atteint  une  célébrité  ainsi  acquise  à  peu  de  frais,  poussent  l'or- 
gueil et  l'oubli  d'eux-mêmes  jusqu'à  se  décorer  du  titre  pom- 
peux de  jurisconsultes? 

De  nos  jours,  il  est  vrai,  ce  litre  est  prodigué  avec  une  extrême 
légèreté  ;  il  n'est  tel  homme  qui  ail  tracé  quelques  lignes  qui  ne 
I.  a. 
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le  revendique.  Éirango  abcrraiion  !  Qu'on  se  le  persuade  bien, 
ces  époques  de  transitions  sociales  qui  virent  naître  les  Dumou- 
lin, les  Loyseau,\es  Domai^  les  Pothier^\es  à" Aguesseau,  sont  loin 
de  nous  ;  la  coditicalion  de  nos  lois,  but  auquel  tendaient  ces 
flambeaux  de  la  civilisation,  a  réduit  au  rôle  de  simple  légiste 
quiconque  entreprend  aujourd'hui  d'écrire;  légiste  plus  ou 
moins  habile  ,  plus  ou  moins  profond,  plus  ou  moins  logicien  : 
mais  le  temps  des  grands  jurisconsultes  semble  passé  ;  l'inter- 
prétaiion  des  lois  existantes  est  le  seul  domaine  qu'il  nous  soit 
donné  de  parcourir;  et  l'on  admettra  qu'après  les  sommités  ju- 
ridiques qui  ont  accompli  celle  lâche  dans  les  premières  années 
de  notre  siècle,  il  est  bien  téméraire  d'aspirer  à  innover. 

Depuis  50  ans  que  le  Code  a  été  publié,  toutes  les  avenues  de 
la  science  ont  été  explorées  ;  toul  ce  qui  peut  se  dire  sur  le  droit 
a  été  dit;  tous  les  points  susceptibles  de  discussion  ont  été  sou- 
mis à  nos  tribunaux  ;  la  plupart  sont  passés  à  l'état  de  principe; 
et  si  parfois  il  arrive  encore,  de  loin  en  loin,  que  la  cour  de  cas- 
sation modifie  sa  jurisprudence  ,  ce  n'est  que  devant  l'autorité 
puissante  de  quelques  hommes  exceptionnels,  mûris  par  l'expé- 
rience, vieillis  dans  les  affaires,  qui  ont  acquis  par  leurs  pro- 
fondes connaissances  et  leur  haute  capacité  reconnue,  le  droit  de 
lui  soumettre  un  système. 

Nous  laissons  à  d'autres  cette  hauie  destinée  ;  notre  travail  est 
notre  seul  mérite;  faciliter  l'élude  des  lois  est  notre  unique  am- 
bition.—Nous  avons  exposé  sous  chaque  article,  en  nous  efforçant 
d'être  clairet  concis,   un  enchaînement  de  principes,  et  rap- 
porté, en  les  discutant,  toutes  les  questions  théoriques  dissémi- 
nées dans  d'innombrables  traités.  Un  résumé  analytique,  placé 
à  la  fin  de  chaque  titre  ,  présente  les  règles  dans  un  ordre  lo- 
gique, avec  indication  des  pages  où  elles  se  trouvent  développées. 
Le  plan  de  nos  cinq  premières  éditions  se  renfermait  dans  cette 
limite;  mais  la  pratique  des  aff.iires  nous  a  démontré  qu'il  était 
trop  restreint  :  au  delà  du  cercle  des  écoles^  existe  un  autre  monde 
dans  lequel  se  jugent  en  définitive  tous  les  systèmes:  la  juris- 
prudence. C'esl  dans  les  recueils  d'arrêts  qu'il  faut  chercher  des 
idées  vraies,  des  points  devue  que  la  doctrine  laisse  à'peine  en- 
trevoir, et  la   solution  d'une  foule  de  difficultés  qui  paraissent 
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inextricables  en  théorie.  Mais  comment  consulter  ces  ouvrages 
volumineux,  effroyable  chaos  où  se  trouvent  confondues,  souvent 
même  sans  ordre  de  date,  les  décisions  judiciaires  relatives  à 
des  lois  diverses  complètement  étrangères  l'une  à  l'autre?  Com- 
ment s'éclairer  par  ces  codes  annotés,  tables  des  matières  qui 
reproduisent  les  solutions  sans  donner  de  motifs?  Nous  avons 
entrepris  d'explorer  celle  mine  féconde;  de  coordonner,  en  les 
rattachant  à  des  principes,  les  immenses  matériaux  qu'elle  ren- 
ferme: au  bas  de  chaque  page,  on  trouvera  tous  les  arrêts  de 
principe  ;  sous  chaque  question,  à  la  suite  des  autorités  doctri- 
nales, tous  les  arrêts  pour  et  contre.  —  Le  livre  que  nous 
publions  est  donc  un  résumé  complet  de  docirine  et  de  jurispru- 
dence; il  répond  aux  besoins  du  praticien  sans  .cesser  d'être 
théorique. 


HISTORIQUE 


DE  LA 


LÉGISLATION  FRANÇAISE. 


Législation  antérieure  à  1789. 

Les  lois  ne  sont  que  l'expiession  des  mœurs  et  des  idées  communes 
des  peuples;  le  législateur  n'a  d'aulie  mission  que  celle  de  constater  ces 
tendances  et  de  les  réglementer:  aussi,  (juelque  radicale  que  la  révolu- 
tion française  se  soit  montrée  dans  ses  actes,  les  auteurs  du  Code  se  sont- 
ils  bornés,  dans  leurs  innovations  civiles  les  plus  heureuses,  a  réaliser 
les  progrès  indiqués  par  les  discussions  des  auteurs  et  par  la  juris- 
prudence des  tribunaux.  L'unique  objet  de  ce  précis  est  de  faire  connaître 
les  sources  où  ils  ont  puisé. 

Avant  la  révolulion  de  1789,  la  France  était  régie  par  le  droit  romain, 
par  des  coutumes,  pav  des  ordonnances,  euiin  par  des  a/reVi-  de  règle- 
ment. 

Droit  romain.  —  Les  provinces  soumises  au  droit  romain  (en  d'autres 
termes,  les  pays  dits  de (//o//  c't7/7)com|)renaieiitun  peu  plusdu  tiers  de 
la  France  :  que  l'on  prenne  une  carte  ancienne,  et  qu'en  parlant,  à  I  ouest 
de  l'île  dOleron,  du  haut  de  la  Sainlonge,  on  suive  cette  ligne  brisée  qui 
sépare  la  Saintonge  de  l'Aunis.du  Poilou,  de  lAngoumois-,  le  Limousin  et 
la  Basse-iMarche,  du  Berry  et  de  la  ri;iule-Marchc;  la  Haute-Auvergne,  le 
Velay,  le  Forez  et  le  Beaujolais,  de  la  Basse-Auvergne  et  du  Bourbonnais; 
le  Maçonnais,  de  la  Bourgogne;  la  Bresse,  de  la  Franche-Comté  :  tous 
les  pays  que  l'on  rencontre  en  allant  de  celle  ligne  vers  le  sud-ouest, 
sud  et  sud-est,  étaient  de  droit  écrit;  ceux  que  Ion  rencontre  en  allant 
de  cette  ligne  vers  le  noidouest,  nord  et  nord-est,  étaient  de  droit  cou- 
tumier. 

Il  faut  ajouter  aux  pays  de  droit  écrit  ceux  qui  dépendaient  des  con- 
seils supérieurs  de  Perpignan,  de  Colmar  et  de  Baslia  ,  c'est-à-dire,  le 
Roussillon,  l'Alsace  et  la  Corse  ;  enlin,  le  coratat  Venaissin. 

Celte  différence  de  législation  entre  les  provinces  de  la  France  est  si- 
gnalée notamment  dans  une  ordonnance  de  Philippe  dit  le  Bel,  renduecQ 
juillet  1302,  qui  institue  une  école  de  droit  civil  et  canonique  à  Orléans. 
«En  dehors  des  matières  de  la  foi,  porte  cette  ordonnance,  notre  royaume 
est  régi  par  la  coutume,  bien  plus  que  par  le  droit  écrit,  quoiqu'en 
plusieurs  parties  nos  sujets  se  servent,  d'après  la  permission  de  nos  an- 
cêtres et  la  nôtre,  du  droit  écrit;  mais  là  même,  c'est  comme  coutume 
que  le  droit  écrit  est  laissé  en  pratique.» 

Dans  les  pays  où  le  droit  romain  fut  conservé,  quelques  coutumes 
s'établirent,  il  est  vrai,  pour  régler  les  rapports  de  la  lenure  féodale,  in- 


—    VI   — 

connue  en  droit  romain;  mais  ce  (ut  Ta  un  droit  supplétif,  auxiliaire  et 
spécial,  qui  ne  portait  aucune  atteinte  aux  libertés  communales:  le  Midi 
conserva  son  indépendance,  et  avec  elle  tous  les  restes  de  son  organi- 
sation romaine,  ses  municipes,  son  commerce  actif,  sa  culture  intellec- 
tuelle ;  la  liberté  était  la  règle,  et  l'esclavage  l'exception  ;  on  tenait  pour 
maxime  :  nul  seigneur  sans  titre.  —  Dans  le  Nord,  au  contraire,  où 
l'esclavage  était  la  règle,  et  la  liberté  l'exception,  on  disait  :  nulle  terre 
sans  seigneur. 

Le  droit  romain  qui  fut  introduit  dans  les  Gaules  paraît  avoir  été  tour 
à  tour  le  Code  Théodosien  et  le  Code  Justinien;  puis  il  y  eut  une  époque 
de  décadence;  mais  au  \i^  siècle  une  recrudescence  se  manifesta  :  les  co- 
pies des  novelles,  du  Code  de  Justinien,  des  Inslitutes  et  du  Digeste,  mul- 
tipliées à  l'excès,  se  répandirent  dans  toute  l'Europe,  et  donnèrent  à 
l'étude  de  cette  législation,  dans  les  provinces  méridionales  de  la  France 
surtout,  une  impulsion  qu'elle  a  conservée  jusqu'à  nos  jours. 

Coutumes.  —  Entre  le  x*  et  le  xii«  siècle,  une  grande  révolution, 
s'étendit  sur  toute  la  France:  les  habitants  des  villes,  les  commerçants, 
les  propriétaires  libres  et  non  nobles  se  soulevèrent. 

La  plupart  des  villes  eurent  des  administrateurs  et  des  jugesde  leur  choix, 
«ne  administration,  une  justice,  et  ce  qu'il  fallait  pour  faire  respecter 
cette  indépendance  :  des  murailles  fortifiées  et  une  milice. 

Beaucoup  de  paysans  attachés  à  la  glèbe  se  réfugièrent  alors  dans  les 
villes;  un  grand  nombre  reçurent  ou  achetèrent  le  droit  de  commune;  — 
enfin,  les  rois,  jaloux  d'affaiblir  l'autorité  des  seigneurs,  encouragèrent 
cette  tendance  en  affranchissant  les  serfs  de  leurs  terres,  moyennant 
finance. 

C'est  ainsi  que  se  créa  cette  classe  nombreuse  de  vilains  et  de  rotu- 
riers, qui  depuis,  sous  le  nom  de  tiers  état,  balança  l'influence  de  l'aris- 
tocratie féodale  et  cléricale. 

A  cette  époque  la  puissance  royale  n'était  encore  qu'illusoire  en  France; 
elle  ne  pouvait  se  fonder  que  sur  les  ruines  de  la  féodalité  :  mais  on 
était  loin  encore  d'atteindre  ce  but,  d'immenses  travaux  restaient  à  ac- 
complir ;  la  couronne  devait  conquérir  un  prestige  qui  lui  manquait  :  il 
fallait  pour  cela  une  succession  de  grands  rois  tous  animés  des  mômes 
sentiments  d'ambition, d'honneur  etd'indépendance;  il  fallait  quel'Eglise 
employât  également  ses  efforts  pour  fonder  un  ordre  civil  et  politique. 
Le  destin  nous  accorda  ce  concours  de  circonstances.  Insensiblement,  les 
seigneurs  furent  réprimés,  les  bourgeois  élevés,  le  commerce,  l'industrie, 
les  sciences  et  les  arts  protégés,  et  pendant  qu'à  l'aide  d'institutions  régu- 
lières, l'administration  du  royaume  s'organisait,  nos  diverses  provinces, 
valeureusement  défendues  contre  l'étranger,  soigneusement  réunies, 
se  lièrent  en  un  seul  pays  :  la  France  moderne. 

Les  institutions  de  St  Louis  portèrent  le  plus  grand  coup  à  la  souve- 
raineté féodale,  en  introduisant  l'appel  des  sentences  des  bailliages  au 
conseil  du  roi,  connu  déjà  sous  la  dénomination  de  parlement. Le  lecours 
ne  lut  d'abord  admis  que  dans  des  cas  extraordinaires;  mais  bientôt  le 
parlement  fut  détaché  du  conseil  des  rois  et  rendu  permanent;  il  de- 
vint un  deuxième  degré  de  juridiction.  Le  prince  put  alors  régler 
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par  des  ordonnances  les  intérêts  de  tous  genres  qui  se  débattaient  en  jus- 
tice dans  tout  le  royaume. 

On  ne  (arda  pas  à  reconnaître  les  immenses  résultats  de  ces  innova- 
tions :  l'aristocratie  féodale  ne  put  résistera  l'nction  incessante  des  ap- 
pels au  parlement  ;  le  clergé  favorisa,  en  haine  des  barons,  cette  illustre 
compagnie  peuplée  presque  entièrement  de  clercs,  et  les  légistes,  compre- 
nant leur  haute  mission  civilisatrice,  lui  vinrent  en  aide;  ils  rendirent 
plus  de  services  au  pays  que  n'auraient  pu  le  faire  des  armées. 

C'est  ainsi  que  St  Louis  sut  assurer  a  ses  successeurs  l'exercice  de 
l'autorilé  législative  que  Thcrédité  des  fiefs,  suivie  do  l'usurpation  de 
tous  les  attributs  de  la  souveraineté,  avait  enlevée  à  la  royauté  sur  la  fin 
de  la  deuxième  race,  et  rendre  utile  au  pouvoir  royal  et  h  l'unité  na- 
tionale la  convocation  des  étals  généraux  en  1302. 

Au  milieu  de  cette  féodalité  a  moitié  détruite  ,  de  cette  société  bour- 
geoise à  moitié  triomphante^  sous  l'influence  de  la  législation  ecclésias- 
tique et  de  l'action  du  pouvoir  royal,  les  coutumes  des  peuples  qui  oc- 
cupaient le  territoire  de  la  France  se  transformèrent  en  des  coutumes 
nouvelles,  qui  rappellent  dans  leur  essence  primitive  l'esprit  des  lois 
barbares;  dans  leurs  institutions,  la  féodalité;  dans  leurs  modilications, 
l'influence  delà  juris[irud?nce canonique  ,  du  droit  romain  et  del'ordrc 
naissant  d'une  société  qui  se  constituait. 

L'existence  des  coutumes  se  prouvait  autrefois  de  deux  manières: 
1"  par  l'avis  du  prévôt  des  marchands  et  des  principaux  bourgeois;  ils 
statuaient  sur  la  question  de  droit  qu'on  leur  soumettait  au  parlai?-  des 
bourgeois,  c'est-h-dire,  au  lieu  où  se  traitaient  les  affaires  de  la  ville  ; 
2"  par  le  témoignage  de  personnes  bien  famées,  appelées  à  cet  effet  au 
tribunal:  c'était  là  ce  qu'on  appelait  e^^wes/e  par  tourbe. 

Un  précédent  isolé  ne  formait  pas  la  coutume  :  de  là  cet  adage  devenu 
populaire  :  une  fois  n'est  pus  coutume. 

La  coutume  devait  se  prouver  par  dix  témoins  ;  un  seul  témoignage 
eût  été  insuffisant  :  voix  d'un,  roix  de  mot,  disait-on.  «  —  Pour  prouver 
coutume  dûment,  dit  Jean  Desmares,  il  convient  que  ladite  preuve  soit 
faite  en  tourbe  par  dix  sages  coulumiers  rendant  certaine  et  affirmative 
cause  de  leurs  dépositions  ou  par  plus,  et  si  par  moins  de  dix  personnes 
en  tourbe  la  coutume  étoit  témoignée,  cette  preuve  ne  suffiroit  pas,  elle 
seroit  nulle  de  soi.  »  —  L'usage  s'était  même  établi  de  considérer  une 
tourbe  comme  équivalant  a  un  seul  témoignage,  et  d'exiger  par  consé- 
quent la  déclaration  de  vingt  personnes;  parce  qu'il  était  admis  en  juris- 
prudence que  les  faits  constitutifs  d'obligation  pouvaient  être  prouvés 
par  deux  témoins. 

Dans  les  premiers  tenips,  ces  enquêtes  par  tourbe  furent  souventsans  ré- 
sultat. «  La  diversité  des  coutumes,  dit  l'abbé  Fleury,  devint  fort  embar- 
rassante, lorsque  les  provinces  furent  réunies  sous  l'obéissance  du  roi  et 
que  les  appellations  devinrent  fréquentes  ;  comaie  les  juges  d'appel  ne 
pouvaientsavoir  toutes  lescoutumes  particulières,  il  fallait  que  les  parties 
en  convinssent  ou  qu'elles  en  fissent  preuve  par  témoins;  il  arrivait 
ainsi  que  toutes  les  questions  de  droit  se  réduisaient  en  faits  sur  les- 
quels il  fallait  faire  des  enquêtes  par  tourbe;  encore  ces  enquêtes  u'é- 
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taienl-elles  pas  un  moyen  sûr  desavoir  la  vcrifable  coulume,  puisqu'elles 
dépendaioiit  de  la  diligence  ou  du  pouvoir  des  parties,  de  rexpérience 
et  de  la  bonne  foi  des  témoins;  d'ailleurs,  il  se  trouvait  quelquefois 
preuve  égide  dedeux  coutumes  directement  opposées  dans  un  même  lieu, 
sur  un  même  sujet  :  on  peut  juger  combien  cette  commodité  de  se  faire 
un  droit  tel  qu'on  en  avait  besoin  faisait  entretenir  de  faux  témoins,  et 
combien  l'étude  de  la  jurisprudence  était  ingrate.  » 

Cette  justice  coûteuse,  toujours  incertaine,  souvent  corrompue,  sou- 
leva pendant  longtemps  les  plaintes  des  hommes  du  tiers  état  :  plusieurs 
provinces  rédigèrent  leurs  coutumes;  des  praticiens  en  firent  des  re- 
cueils et  des  traités  ;  mais  on  ne  cessa  pas  pour  cela  d'avoir  recours  aux 
enquêtes  par  tourbe. 

Les  rois  de  France  entreprirent  de  fixer  les  coutumes  par  écrit;  des 
tentatives  eurent  lieu  sons  saint  Louis,  sous  Philippe  IV  dit  le  Bel,  sous 
•Tean  P"".  Enfin,  les  plaintes  des  états  augmentant  sans  cesse,  Charles  VII 
profita  de  la  pacilicalion  du  royaume  pour  rendre  sa  grande  ordon- 
nance générale  de  Monlils-lès-Tours,  à  la  date  d'août  1453  :  «  l'arti- 
cle I2ô  enjoint  la  rédaction  par  écrit  de  loules  les  coutumes  de  France,  et 
défend  aux  avocats  et  aux  juges  d'alléguer  et  de  laisser  alléguer  d'autres 
coutumes  que  celles  qui  seront  certaines  par  écrit.  » 

Un  si  grand  travail  ne  reçut  pas  une  prompte  exécution.  Fn  1483^  les 
états  s'en  plaignirent  dans  leur  assemblée  qui  eut  lieu  à  Tours,  entre  le 
15  janvier  et  le  14  avril. 

La  rédaction  des  coutumes  ne  s'est  opérée  que  successivement;  or- 
donnée par  Charles  Vil  (art.  125  de  l'ordonnance),  préparée  et  commen- 
cée sous  Charles  VIII,  continuée  sous  les  rois  qui  se  succédèrent,  elle 
ne  fut  achevée  que  sous  Charle  IX,  en  1560,  c'est-à-dire  plus  de  cent  ans 
après. 
Voici  la  marche^que  l'on  suivait  pour  lu  rédaction  : 
Le  travail  était  arrêté  dans  des  assemblées  locales  composées  des  re- 
présentants des  trois  ordres  de  chaque  pays,  en  présence  des  commissai- 
res du  roi,  toutes  enquêtes  el  réclamations  préalablement  faites  et  écou- 
lées; puis,  après  avoir  été  soumises  en  deuxième  lieu  au  grand  conseil  du 
roi  el  enregistrées  par  les  parlements,  les  coutumes  étaient  promulguées 
comme  tenant  lieu  de  loi. 

Plus  tard,  vers  l'an  I5S0,  la  révision  de  plusieurs  coutumes  eut  lieu, 
en  raison  des  fautes  que  renfermait  la  première  rédaction. 

Ce  sont  ces  collections,  rédigées  par  ordre  du  roi  el  promulguées  suc- 
cessivement par  lui,  qui  reçoivent  la  dénomination  propre  de  coulu- 
mes:  chaque  coutume  porte  le  nom  du  ressort  ou  de  la  juridiction 
qu'elle  régissait. 

Parmi  les  coutumes,  60  étaient  appelées  coutumes  générales ,  parce 
qu'on  les  observait  dans  la  province  entière  ;  les  autres  étaient  locales  ; 
leur  nombre  égalait  celui  des  bailliages.  Suivant  Perrière,  il  s'élevait  à 
plus  de  300. 

La  coulume  de  Bourgogne  parut  la  première;  elle  reçut  la  sanction 
royale  en  1459. 
,  La  coutume  de  Paris,  promulguée  en  1510  et  révisée  eu  1580,  [mérite 
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une  mention  particulière  ;  car  la  plupart  des  dispositions  qu'elle  renfer- 
mait ont  passé  dans  le  Code  Napoléon. 

Bien  que  Oxées  par  écrit  et  déclarées  irrévocables ,  les  coutumes  subi- 
rent des  modifications  incessantes,  qui  ne  vinrent  plus  de  leur  libre 
dcveioppemont,  mais  de  la  légi-lation  royale,  de  la  jurisprudence  des 
parlements  et  des  progrès  de  la  science  juridique. 

Le  roi,  ayant  ledroitdc  l'aire  des  lois,  usait  de  ce  pouvoir  pour  affaiblir 
la  puissance  seigneuriale,  et  fonder  une  administration  sage  et  unique. 
Les  parlements  lui  prêtaient  leur  appui.  Les  légistes  officiels  et  non  offi- 
ciels, c'est-à-dire,  les  juges  et  les  avocats,  animés  des  mêmes  pensées, 
préparaient  la  voie  des  réformes  en  faisant  plier  devant  l'équité  les  dis- 
positions trop  rigoureuses  que  les  coutumes  renfermaient. 

Ordonnances.  —  La  dénomination  générale  d'ordonnances  comprend 
tout  ordre  que  le  roi  donnait  "a  ses  sujets. 

On  distinguait  trois  sortes  d'ordonnances  : 

1°  Les  ordonnances  proprement  dites,  ou  règlements  généraux,  encore 
appelés  capititlaires  sous  les  rois  de  la  deuxième  race  :  elles  embrassent 
ordinairement  plusieurs  matières; 

2°  Les  édlts,  c'est-à-dire,  les  règlements  sur  des  points  spéciaux  ou  sur 
une  seule  matière; 

3°  Les  f/c'c/ara//o?îs,  c'est-à-dire,  les  règlements  qui  expliquaient,  mo- 
difiaient ou  révoquaient  une  ordonnance  ou  un  édit. 

Nous  n'avons  point  à  nous  occuper  des  lettres  patentes  ;ou  letlres 
royaux),  actes  expédiés  en  cliancellerie,  par  lesquels  le  roi  concédait  un 
privilège  ou  ordonnait  l'exécution  d'un  arrêté  du  conseil  d'Étal; — on  les 
appelait  patentes,  parce  qu'elles  étaient  remises  ouvertes;  a  la  différence 
des  lettres  de  cachet,  qui  étaient  closes. 

Les  derniers  rois  de  la  deuxième  race,  et  même  les  premiers  de  la  troi- 
sième, n'usèrent  que  rarement  de  leurpuissance,  dans  la  crainte  de  com- 
promettre le  peu  d'autorité  dont  ils  jouissaient.  La  France  n'élail  alors 
en  réalité  qu'un  Elal  fédéral  soumis  à  la  domination  des  seigneurs.  Le 
pouvoir  royal  ne  s'est  relevé  de  cet  état  de  faiblesse  que  peu  à  peu,  en 
soutenant,  avec  l'aide  du  clergé  ,  des  luttes  continuelles  contre  la  féo- 
dalité, toujours  envaliissanle;  mais  le  plus  grand  coup,  ainsi  (juc  nous 
l'avons  vu,  lui  fut  porté  par  l'ordonnance  de  saint  Louis,  qui  délaclia 
le  parlement  du  conseil  du  roi,  et  l'institua  comme  deuxième  degré  de 
juridiction. 

S  il  n'y  avait  eu  en  France  qu'un  parlement,  le  régime  féodal  et  le 
pouvoir  temporel  ecclésiastique  auraient  bientôt  succombé  sous  les 
coups  mesurés  et  continus  de  la  justice;  mais,  à  la  fin  du  x\^  siècle,  lors 
de  la  réunion  à  la  France  des  provinces  qui  par  le  fait  avaient  constitué, 
sous  le  gouvernement  des  grands  vassaux, des  roy.iumes  séparés,  nos  rois 
commirent  la  faute  de  consentir  à  des  espèces  de  capitulations,  sem- 
blables à  celles  acconiées  par  les  princes  ottomans  aux  provinces  con- 
quises par  leurs  armes  :  ces  capitulations  contenaient  la  réserve  de 
parlements,  chambres  des  comptes,  cours  des  aides,  maîtrise  des  eaux 
et  forêts,  et  autres  institutions  analogues.  L'appel  au  parlement  de  Paris 


ne  fui  plus  possible  lorsque  des  parlements  rivaux  furent  institués;  les 
rois  de  France  se  privèrent  ainsi  du  droit  de  faire  des  ordonnances  gé- 
nérales sans  le  secours  des  états  généraux;  ils  ne  se  réservèrent  pas 
même  la  faculté  de  vaincre  la  résistance  des  provinces  dans  les  ques- 
tions vitales  qui  intéresseraient  la  prospérité  de  la  France. 

Cette  faute  eut  bientôt  pour  les  rois  de  funestes  conséquences.  —  Les 
pariemenls  (les  étals  généraux  aux  petits  pieds,  comme  on  les  appelait), 
parlant  de  l'idée  qu'ils  partageaient  avec  le  roi  le  pouvoir  législatif 
quand  les  états  généraux  n'étaient  pas  réunis,  s'attribuèrent  le  droit  de 
faire  au  roi  des  remontrances,  de  discuter,  de  contrôler,  de  modifier,  de 
suspendre  et  même  de  s'opposer  à  l'exécution  des  ordonnances;  en  sorte 
que  ces  actes  n'eurent  force  de  lois  dans  chaque  province  qu'après  avoir 
été  enregistrés  par  le  parlement  de  celte  province. 

L'enregistrement  n'était  donc  pas  un  vain  simulacre, mais  un  élément, 
une  condition  législative  essentielle. 

La  résistance  des  parlements  ne  s'est  manifestée  que  rarement,  il  est 
vrai;  mais  enfin  plusieurs  fois  ce  conflit  a  eu  lieu  :  le  roi,  usant  alors 
de  sou  autorité  souveraine,  envoyait  au  parlement  une  lettre  de  jussion, 
c'est-à-dire,  un  ordre  d'enregistrer;  si  on  n'y  avait  pas  égard,  il  se  ren- 
dait lui-même  au  parlement;  en  d'autres  termes,  il  y  tenait  une  séance 
solennelle,  un  lit  de  justice,  qu'il  présidait;  en  cas  de  résistance,  ua 
moyen  extrême  lui  restait  :  l'exil  ou  les  lettres  de  cachet. 

Du  reste,  les  ordonnances  n'ont  supprimé  la  distinction  entre  les 
pays  de  droit  écrit  et  les  pays  coutumiers  que  sur  certains  points. 
]Nous  signalerons  celles  qui  suivent,  a  raison  de  leur  importance: 
L'ordonnance  de  Villers-Cotlcrets  (août  1539),  relative  à  la  procédure; 
elle  a  été  rendue  par  François  I^''; 

L'ordonnance  de  IMoulins  (février  1566),  rendue  par  Charles  IX;  elle 
modifie  cette  matière; 

L'ordonnance  du  même  roi  (janvier  1561)  sur  les  griefs  des  états  d'Or- 
léans; 
L'ordonnance  de  Henri  III  (1579)  sur  les  griefs  des  états  de  Blois; 
Les  ordonnances  de  16G7,  sur  la  procédure  civile;  de  1669,  sur  les 
eaux  et  forêts;  de  1673,  sur  le  commerce;  de  1677,  sur  les  hypothèques; 
rendues  par  Louis  XIV; 

Les  ordonnances  de  Louis  XV  si'.r  les  donations  (1731) ,  sur  les  testa- 
ments (1735)  et  les  substitutions  (1747). 

C'est  surtout  sous  le  règne  de  Louis  XVI  que  se  placent  d'heureuses 
innovations. 

En  1776,  un  édil,  qui  malheureusement  fut  révoqué,  abolissait  les  cor- 
porations d'arls  et  nicliers,  les  niaîtrises  et  les  jurandes.  —  Un  édit  de 
1779  prononça  l'abolition  du  servage  et  de  la  mainmorte  pour  le  do- 
maine royal,  exemple  qui  fut  suivi  par  quelques  seigneurs. 

Une  déclaralion  du  30  avril  1780  ordonna  la  destruction  de  tous  les 
cachots  pratiqués  sous  terre,  et  abolit  la  question  préparatoire. 
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Les  corvées  furent  abolies  par  une  déclaration  du  29  janvier  1787. 

Une  déclaration  du  29  janvier  1788  rendit  Tétat  civil  aux  prolestants. 

Nous  ne  devons  pas  omettre  l'ordonnance  de  1681  sur  la  marine. 

On  était  arrivé  à  une  telle  ardeur  de  réforme  législative^  que  les 
hommes  étrangers  aux  lois  se  mêlèrent  aux  discussions  juridiques;  ne 
connaissant  point  le  prix  des  travaux  antérieurs  des  juiisconsulles, 
ils  les  calomnièrent  et  les  traitèrent  Aq  fatras  indigestes.—  L'Esprit  des 
loiSj,  par  ^îontesquicu,  contribua  beaucoup  à  entretenir  cette  fatale  er- 
reur:c'est  a  cette  productionsurtoutque  nous  devons  imputer  l'affaiblis- 
sement si  notable  des  éludes  du  droit  en  France.  —  Le  chaos  était 
devenu  inextricable;  unerévolulionpolitiqueseule  pouvait  nous  en  tirer, 
elle  était  imminente. 

Arrêts  de  règlement.  On  donnait  ce  nom  aux  décisions  par  lesquelles, 
en  statuant  sur  un  point  litigieux  qui  leur  était  soumis,  les  parle- 
ments, réunis  en  audience  solennelle,  déclaraient  que,  sovs  le  fjon 
plaisir  du  roi  et  tant  qu'il  ne  plairait  pas  à  Sa  Majesté  d'en  disposer 
autrement,  ils  prononceraient  de  la  même  manière,  si  la  question  se 
représentait  devant  eux. 

Ainsi,  les  parlements  pouvaient  par  voie  de  disposition  générale 
régler  l'avenir.  — Il  est  bien  entendu  que  ce  règlement  ne  liait  que  le  par- 
lement qui  l'avait  établi. 

Nous  n'avons  point  à  nous  occuper  ici  des  anciens  parlements,  de  ces 
assemblées  composées  dos  grands  et  des  barons  du  royaume,  que  le  roi 
présidait  et  qu'il  convoquait  extraordinairement  pour  statuer  sur  les 
plaintes  de  ses  sujets,  recevoir  les  ambassadeurs  et  faire  des  règlements 
obligatoires  pour  la  nation  entière  ;  assemblées  dont  le  prestige  s'affaiblit 
insensiblement  à  mesure  que  les  lumières  de  la  civilisation  se  répan- 
dirent :  nous  prendrons  pour  point  de  départ  l'époque  où  ces  hauts  di- 
gnitaires, presque  tous  illettrés,  firent  place  aux  gens  de  loi  ou  de  robe  ; 
l'époque  où  le  parlement  fut  institué  en  cour  souveraine  pour  juger  en 
dernier  ressort  les  décisions  rendues  par  les  baillis  et  les  sénéchaux  ;  le 
règne  de  St  Louis. 

Dans  l'origine  il  n'y  eut  qu'un  seul  parlement;  ce  cor[)S  siégeait  h 
Paris;  mais  plus  tard,  par  l'effet  des  capitulations ,  les  lois  établirent 
des  parlements  dans  diflérentes  provinces,  et  leur  donnèrent  ég.dcment 
le  pouvoir  de  juger  souverainement,  tant  en  matière  civile  qu'en  matière 
criminelle,  en  réservant  toutefois  à  celui  de  Paris  certains  droits,  hon- 
neurs et  privilèges. 

En  14.53,  les  attributions  des  parlements  furent  étendues  :  Char- 
les VII  admit  les  appels  comme  d'abus;  ce  qui  porta  une  grave  atteinte 
à  l'autorité  des  juridictions  épiscopales  et  mit  un  terme  aux  envahisse- 
ments qu'elles  commettaient. 

Les  parlements  n'étaient  pas  astreints,  comme  les  autres  corps  judi- 
ciaires, à  suivre  de  point  en  point  les  dispositions  des  lois;  ils  pouvaient 
s'en  écarter  pour  de  justes  motifs,  ou  lorsque  l'équité  l'exigeait. 

On  comptait  en  France  douze  parlements;  le  plus  considérable  était 
celui  de  Paris,  non-seulement  à  cause  de  l'étendue  de  son  ressort,  mais 
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encore  à  raison  de  ses  attributions  spéciales  :  indépendamment  des  appels, 
il  connaissait  des  crimes  de  lèse-majeslé,  des  litiges  qui  concernaient  les 
pairsde  France,  lesdroilsde  lacouronne,otc. — Celte  compagnie  nommait 
à  la  régence  pendant  la  minorité  des  rois,  prenait  des  mesures  pour  le 
maintien  du  bon  ordre  dans  le  royaume ,  etc.  —  Elle  soutint  avec  une 
louable  fermeté,  dans  des  occasions  périlleuses,  les  lois  du  royaume  et 
les  libertés  de  l'Eglise  gallicane;  aussi,  à  raison  deson  importance,  avait- 
elle  reçu  le  surnom  de  cour  des  pairs,  de  trùnc  des  rois.  —  Il  ne  fautdonc 
pas  s'étonner  si  l'on  a  vu  plusieurs  fois  les  tiares  et  les  couronnes  lui 
rendre  hommage  en  soumettant  leurs  actes  à  son  homologation  pour 
en  augmenter  l'authenticité. 

Le  parlement  de  Paris  avait  pour  chef  le  roi;  aussi  laissait-on  tou- 
jours a  la  grande  cliambreh  première  plare  vide,  comme  étant  celle  de 
son  illustre  président. 

Telle  était  la  situation  deschoses  lorsque  la  révolution  de  1789  éclata  ; 
mais,  av;int  d'aborder  celte  deuxième  période,  nous  devons  dire  quel- 
ques mots  sur  les  jurisconsultes  dont  les  immenses  travaux  ont  préparé 
lacoditicalion  de  nos  lois,  ce  ciment  de  l'unité  nationale. 

Peiidanl  que  les  rois  défendaient  et  augmentaient  l'étendue  du  ter- 
ritoire qui  aujourd'hui  constitue  la  France,  les  légistes  préparaient  une 
loi  rationnelle,  équitable  et  uniforme. 

Après  les  anciens  couturaistes  et  les  premiers  glossateurs,  on  vit  appa- 
raître on  France,  dans  les  xiii,  xiv  et  xv^  siècles,  des  jurisconsultes  qui 
furent  les  plus  savants  de  l'Europe;  semblables  aux  jurisconsultes  préto- 
riens de  Rome,  le  cœur  toujours  plein  de  l'esprit  de  leur  temps,  pénétrés 
des  règles  romaines  et  des  décrétâtes,  ils  suppléaient  aux  coutumes  lors- 
qu'elles gardaient  le  silence,  les  corrigeaient,  fournissaient  des  maximes 
aux  rois  et  organisaient  la  juridiction  royale. — -\ux  xvi^  et  xvii=  siècles, 
un  célèbre  jurisconsulte,  0«»/om//»,  prit  la  plus  grande  parla  ces  tra- 
vaux; les  noies  et  apostilles  qu'il  a  laissées  ont  été  adoptées  dans  la  ré- 
daction et  la  réformation  des  coutumes.— C/io/jj/i  éciivit,  dans  un  traité 
du  domaine,  tous  les  droits  et  prérogatives  de  la  royauté;  son  livre  resta 
comme  un  texte  ofliciel.  —  Bacquet  suivit  cet  exemple  et  mérita  de  lui 
être  comparé.  —  Pierre  Pitkon  exposa  les  libertés  de  l'Eglise  gallicane 
avec  tant  de  force  et  d'érudition,  queson  livre  en  demeura  le  monument 
et  méiita  aussi  d'être  cité  comme  texte  officiel. 

Mais  la  réalisation  d'un  vœu  fortement  émis  par  Dumoulin  ne  cessa  de 
préoccuper  les  jurisconsultes  qui  parurent  dans  les  siècles  suivants:  l'ac- 
cord de  toutes  les  lois  diverses  de  la  France  en  une  loi  unique.  — 
Louis  XI  avait  dit  qu'il  ne  voulait  qu'un  poids,  qu'une  mesure  et  qu'une 
loi.  Ounu)ulin  considérait  ce  moyen  comme  le  seul  qui  pût  opérer  une 
fusion  solide  entre  toutes  les  parties  de  notre  territoire  et  prévenir  le 
retour  des  guerres  intestines. 

Une  grande  question  s'éleva  :  à  quelle  coutume  devait-on  donner  la 
préférence?  quelle  était  celle  qui  répondait  le  mieux  aux  besoins  du 
pays?  Sur  ce  point,  les  jurisconsultes  ne  pouvaient  s'entendre  :  quel- 
ques-uns pensaient  qu'il  fallait  prendre  pour  base  le  droit  romain;  un 
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grand  nombre  inclinaient  pour  la  coutume  de  Paris.  On  ne  tomba 
d'accord  que  dans  les  xvii*  et  xviii*  siècles  :  alors  seulement,  au  milieu 
des  loisirs  que  la  monarchie  sut  procurera  la  France,  fut  commencée,  du 
moins  en  théorie,  l'œuvreque  Dumoulin  avait  rêvée;  mais,  pour  ramener 
toutes  les  lois  à  l'unité,  il  fallut  renoncer  à  la  préférence  de  telle  ou  telle 
coutume  en  particulier  et  remonter  plus  haut. 

Les  jurisconsultes  de  Rome  avaient  modifié  le  droit  civil  a  l'aide  des 
principes  du  droit  des  gens  et  du  droit  naturel;  les  jurisconsultes  fran- 
çais prirent  de  même  leur  règle  dans  le  droit  naturel. 

C'est  à  Domal  et  à  Pothier  qu'il  était  réservé  d'achever  ce  travail. — 
Nous  ne  ferons  pas  l'éloge  des  ouvrages  qu'ils  ont  légués  à  la  postérité  ; 
ce  serait  en  affaiblir  le  mérite.  Les  théories  qu'ils  renferment  ont  été 
reproduites  comme  principes  dans  nos  lois  modernes. 

N'omettons  pas  de  dire  que  Henri  III  et  les  rois  qui  lui  ont  succédé 
se  sont  associés  à  la  pensée  de  faire  un  code  unique:  par  leurs  ordres, 
Lamoignon  et  d'Aguesseau  se  mirent  tour  h  tour  à  l'œuvre;  mais  ils 
ne  purent  faire  que  des  ordonnances  spéciales. 

Ainsi  furent  successivement  promulguées  toutes  les  ordonnances  que 
nous  avons  indiquées  plus  haut;  ordonnances  dont  le  mérite  n'est  pas 
égal;  la  plupart  ne  sont  qu'un  résumé  incomplet  et  souvent  inexact 
des  lois  et  de  la  jurisprudence.  Exceptons  toutefois  l'ordonnance  de  1681 
sur  la  marine. 


Législation  postériewe  à  1789. 

Assemblée  constituante . —  Les  fautes  du  gouvernement,  sa  résistance 
à  toute  modification  dans  le  système  gouvernemental  rendirent  la  révo- 
lution de  1789  nécessaire.  «  La  conviction  des  abus  était  universelle,  dit 
M.. 'ï\\\ç.v%  [Révolution  française,  t.  1);  le  roi  le  savait  et  en  souffrait 
cruellement;  les  courtisans,  qui  jouissaient  de  ces  abus,  auraient  voulu 
voir  finir  les  embarras  du  trésor,  mais  sans  qu'il  leur  en  coiilàl  un  seul 
sacrifice;  les  parlements  invoquaient  l'inlérêldu  pays,  alléguaient  avec 
hauteur  les  souffrances  du  pauvre,  et  cependant  s'opposaient  à  l'égale 
répartition  de  l'impôt,  ainsi  qu'à  l'abolition  des  restes  de  la  barbarie 
féodale;  tous  parlaient  du  bien  public,  peu  le  voulaient,  et  le  peuple, 
ne  démêlant  pas  bien  encore  ses  vrais  amis,  applaudissait  tous  ceux 
qui  résistaient  au  pouvoir,  son  ennemi  le  plus  apparent.  » 

Un  appel  à  la  nation  fut  jugé  nécessaire:  après  175  ans  d'oubli,  les 
états  généraux  furent  convocpiés  par  un  édit  du  23  novembre  1788.  Le 
parlement  de  Paris  enregistra  cet  édit,  mais  sous  la  clause  expresse  que 
chaque  ordre  (le  clergé,  la  noblesse  et  le  tiers  état)  aurait  un  nombre 
égal  de  députés  et  voterait  séparément:  néanmoins,  le  roi  décida,  par  une 
ordonnance  du  27  décembre  1788,  que  le  tiers  état  aurait  la  double  repré- 
sentation, c'est-a  dire,  un  nombre  de  députés  égal  à  celui  des  deux  autres 
ordres  réunis. 

Les  états  généraux  s'assemblèrentpour  la  première  fois  le  1.5  mai  1789, 
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à  Versailles,  dans  la  salle  des  menus  plaisirs. —  Une  dissidence  grave 
se  manifesta  lout  d'abord  entre  les  trois  ordres  :  il  s'agissait  de  savoir 
si  chaque  ordre  vériQerait  séparément  les  pouvoirs  de  ses  membres; 
apr('s  une  discussion  animée,  l'assemblée  décida  que  cette  vériQcation 
se  ferait  en  commun  :  c'était  donner  gain  de  cause  au  tiers  état. 

Conformément  a  la  décision  du  parlement,  l'enceinte  destinée  aux 
trois  ordres  avait  été  divisée  en  trois  salles,  une  pour  chaque  ordre;  mais 
le  tiers  étal  reconnut  la  nécessité  de  ne  faire  qu'une  seule  assemblée.  Au 
lieu  d'occuper  la  salle  qui  lui  était  affectée,  il  resta  dans  la  vaste  enceinte 
destinée  aux  réunions  générales,  et  fit  inviter  plusieurs  fois  les  autres 
ordres  à  se  réunir  à  lui. 

Le  17  juin,  dix-neuf  curés  se  rendirent  à  cette  invitation  :  la  réunion 
prit  dans  cette  séance  le  iïlre  d'assemblée  nationale. — Bailly  fut  nommé 
président. 

Nous  ne  rappellerons  pas  ici  tous  les  événements  qui  se  succédèrent  : 
on  sait  que  le  20  eurent  liouja  séance  du  jeu  de  paume  et  le  mémorable 
serment;— que  le  22  juin,  les  princes  ayant  fait  retenir  le  jeu  de  paume, 
l'assemblée  se  reridil  à  l'église  Sl-Louis  pour  y  recevoir  la  majorité  du 
clergé;— enrinquelc2.3  juin  l'assemblée  se  constiluaen  pouvoir  souverain. 
Tout  le  monde  connaît  la  réponse  de  Mirabeau  à  M.  de  Dreux-Brézé, 
qui  venait  d'enjoindre  à  chaque  ordre,  de  par  le  roi,  de  se  retirer  dans 
lasallequi  lui  étaitdestinée. «Aussitôt, ditM.Thiers,  n'opposant  à  la  force 
qu'une  majestueuse  volonté  ,  l'assemblée  déclara  inviolable  chacun  de 
ses  membres,  proclama  traître,  infâme  et  coupable  de  crime  capital^  qui- 
conque attenterait  à  leurs  personnes.  »—  La  révolution  était  accomplie. 

Après  s'être  renforcée,  dans  les  journées  des  24  et  27  juin,  de  la  majo- 
rité de  la  noblesse  et  de  quelques  membres  encore  dissidents  du  clergé, 
l'assemblée  se  déclara  en  permanence  dans  la  journée  du  13  juillet;  et 
la  garde  bourgeoise,  organisée  sons  le  commandement  de  Lafayetle,  prit 
la  cocarde  tricolore,  symbole  des  trois  ordresunis  par  une  même  pensée. 

Pendant  ce  temps,  la  population  des  campagnes,  incapable  de  discer- 
ner la  cause  de  ses  maux,  se  livrait  sur  les  personnes  et  sur  les  choses 
il  tous  les  actes  de  brutalité  que  lui  suggérait  son  aveugle  ignorance  :  elle 
incendiait  les  châteaux,  brûlait  les  titres,  commettait  les  plus  déplo- 
rables excès.  L'assemblée  nomma  une  commissipn  pour  lui  faire  un 
rapport  sur  les  moyens  de  mettre  un  terme  à  ces  désastres  :  la  commis- 
sion proposa  de  donner  immédiatement  au  peuple  une  éclatante  satisfac- 
tion.—Dans  la  nuit  du  Ziaoût,  M.  Lequen  de  Keringal,  rapporteur,  fit  un 
tableau  si  effrayant  du  régime  féodal,  que  l'enthousiasme  s'empara  de 
l'assemblée:. alors,  sur  la  proposition  du  vicomte  de  Noailles  et  du  duc 
d'Aii^uillon,  on  vit  tous  ceux  de  ses  membres  qui  joui-^s;uent  do  (juciques 
prérogatives  se  presser  au  pied  de  la  tribune  pour  en  proclamer  l'a- 
bandon, et  les  df'pntés  renoncer  solennellement  aux  privilèges  que 
s'étaient  réservés  les  villes  et  les  provinces  qu'ils  représentaient. 

C'est  de  cette  nuit  mémorable  que  datent  pour  la  France  la  régénéra, 
tion  sociale  et  le  rè^ne  de  réij;alilé. 
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Dans  les  journées  du  5  au  12,  les  résolutions  décrétées  furent  définiti- 
vement rédigées  et  publiées. 

Leprinciped'égalité  eut  pour  conséquence  nécessaire  de  donner  lieu 
à  l'abolition  des  droits  féodaux,  et  de  faire  disparaître  toutes  les  dis- 
tinctionsqui  en  étaient  la  conséquence  :  il  n'y  eut  plus  ni  serfs,  ni  bour- 
geois, ni  seigneurs;  tous  les  Français,  sans  distinction  d'origine,  furent 
citoyens. 

A  partir  du  12  août,  l'assemblée  nationale  s'occupa  de  donner  à  la 
France  une  constitution  :  elle  vota  successivement  la  déclaration  des 
droits  de  Ihomme,  la  permanence  des  chambres,  l'unité  du  pouvoir  lé- 
gislatif, le  veto  suspensif  du  roi,  l'hérédité  de  la  couronne,  l'inviolabi- 
lité du  monarque,  et  substitua  le  titre  national  de  i^oi  des  Français  au 
titre  féodal  de  roi  de  France  et  de  .Yaiar;e.— Poursuivant  ses  travaux, 
elle  divisa  tout  le  territoire  du  royaume  en  départements,  eu  districts  et 
municipalités;  soumit  à  l'élection  les  administrateurs  des  départements 
et  des  communes;  organisa  le  système  électoral  ;  décida  que  l'ordre  judi- 
ciaire serait  reconstitué  en  entier  et  le  réorganisa.  L'armée,  la  ma- 
rine reçurent  aussi  le  bienfait  d'une  législation  pénale  et  dune  procé- 
dure criminelle  rédigée  dans  l'esprit  le  plus  libéral. 

Énumérer  tous  les  travaux  législatifs  de  l'assemblée  constituante,  ce 
serait  parcourir  toutes  les  branches  de  notre  législation  civile  et  ad- 
ministrative, car  aucune  de   ces  branches  ne  lui  est  restée  étrangère. 

De  si  importants  travaux  ne  détournèrent  pas  ses  pensées  du  principe 
moral  et  tout  philosophique  de  la  révolution  :  elle  y  satisfit  avec  gran- 
deur; en  même  temps  qu'elle  pourvoyait  a  toutes  les  nécessités  d'un 
gouvernement  révolutionnaire,  qu'elle  réglait  toutes  les  branches  de  la 
législation,  elle  assurait  l'instruction  gratuite  aux  pauvres,  elle  ouvrait 
un  asile  aux  sourds  et  muets,  elle  s'efforçait  de  procurer  à  l'Europe 
entière  le  bienfait  de  l'unité  des  poids  et  mesures ,  elle  appelait  au  Pan- 
théon la  vertu  elle  patriotisme:  rehaussant  ainsi  son  œuvre  immense 
par  un  caractère  de  haute  moralité,  de  philanthropie  et  de  grandeur. 

On  s'expliquerait  difficilement  que  le  temps  eût  pu  suffire  "a  l'assem- 
blée pour  opérer  tant  de  choses,  si  l'on  ne  tenait  compte  de  l'enthou- 
siasme, de  ce  feu  sacré  qui  animait  tousses  membres,  de  celte  énergie 
active  que  donne  le  sentiment  d'une  haute  mission,  et  surtout  du  règle- 
ment intérieur  de  ses  travaux. 

<t  Dans  l'assemblée  constituante  se  rencontra  aussi,  dit  un  de  nos  publi- 
cisles  les  plus  célèbres  (OïlilonBarrot),  la  plus  grande  réunion  d'hommes 
éminentSj  de  talents  puissants  par  leur  diversité  même,  de  caractères 
élevés  et  purs  qui  se  soient  peut-être  jamais  reunis  dans  une  assemblée 
politique.  Il  semblait  que  la  nature,  se  mettant  en  harmonie  avec  la  né- 
cessité des  temps,  eût  fait  un  effort  pour  créer  ensemble  tant  d'hommes 
d'une  si  haute  distinction.  La  mort  et  les  proscriptions  ont  largement 
moissonné  parmi  ces  hommes,  et  cependant,  lorsque  l'empire  fut 
fondé,  c'est  encore  parmi  eux  que  Napoléon  vint  choisir  ses  meilleurs 
conseillers,  ses  plus  savants  législateurs,  ses  premiers  hommes  d'État.  » 

Que  devenaient  les  parlements  pendant  celte  perturbation  sociale? 
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Leur  autorité  s'était  effacée  devant  celle  des  états  généraux  ;  elle  ne 
pouvait  se  maintenir  sous  un  gouvernement  qui  ne  reconnaissait  plus 
de  provinces,  plus  d'autres  intermédiaires  entre  la  couronne  et  le 
peuple,  que  le  pouvoir  législatif  et  l'autorité  des  lois. 

Le  17  août  1789,  Bergasse,  dans  son  rapport  à  l'assemblée  nationale 
au  nom  du  comité  judiciaire,  flt  pressentir,  par  les  paroles  suivantes,  la 
suppression  décos  compagnies  :  «  L'influence  du  pouvoir  judiciaire  n'a 
pas  de  bornes;  il  n'en  est  aucun  qu'il  convienne  d'organiser  avec  une 
prudence  plus  inquiète  et  des  précautions  plus  scrupuleuses.  » 

Le  3  novembre,  Alexandre  Lamelh  proposa  de  les  mettre  en  vacation: 
cette  proposition,  appuyée  par  Tliouret,  fut  adoptée  à  l'unanimité. 

Le  23  mars  1790,  l'assemblée  nationale  décréta  en  principe  leur 
suppression. 

Enfin,  après  la  promulgation  de  la  loi  sur  l'organisation  judiciaire  et 
delà  loi  plus  spéciale  sur  la  conservation  des  archives  du  parlement, 
les  chambres  de  vacation,  conservées  jusqu'alors,  cessèrent  de  rendre  la 
justice,  savoir  :  h  Paris,  le  15  octobre,  et  dans  les  départements,  le  30  du 
même  mois.— Ouelcpies  parlements  opposèrent  une  certaine  résistance; 
ceux  de  Rouen  ,  de  Bordeaux  et  de  Metz  notamment,  accusèrent  l'as- 
semblée de  violence  envers  le  roi  et  d'insulte  envers  les  justiciables; 
mais  elle  n'eut  pas  même  égard  à  ce  dernier  cri  d'un  pouvoir  expirant. 
Les  parlements  furent  remplacés,  mais  avec  des  attributions  pure- 
ment conservatrices  de  la  loi,  par  une  cour  unique,  sous  le  nom  de  tri- 
bunal de  cassation.  Celte  cour,  décrétée  en  principe  les  24  et  26  mai 
1790,  fut  définitivement  organisée  par  les  décrets  des  12  août  et  2  dé- 
cembre 1790;  elle  entra  en  fonctions  au  mois  d'avril  1791. 

Le  13  septembre  1791,  la  première  de  nos  constitutions  fut  acceptée 
par  le  roi  et  proclamée. 

Le  3û  septembre,  l'assemblée  déclara  par  un  décret  que  sa  mission 
était  terminée,  laissant  à  ses  successeurs  le  soin  de  maintenir  et  perfec- 
tionner son  œuvre. 

ylssemblée  législative.  Cette  assemblée  fut  installée  le  l*""  octobre 
1791  ;  nous  lui  devons  quelques  décrets  importants  :  c'est  elle  qui  a  éta- 
bli le  divorce,  le  mode  de  constater  l'étal  civil  debcitoyens,qui  a  fixé  la  ma- 
jorité à  21  ans,  et  modifié  sous  certains  rapports  la  puissance  paternelle. 
Le  10  août  1792,  elle  sus()endit  le  roi  de  ses  fonctions  et  in- 
vita le  peuple  français  à  se  former  eu  convention  nationale. —  La  com- 
mission extriordinaire  nommée  pour  indiquer  le  mode  d'élection  fit  son 
rapport  le  lendemain;  le  décret  parut  le  12  août. 

Convention  nationale.  La  convention  prit  possession  de  l'autorité  le 
20  septembre  1792  ;—  les  21-22  septembre,  elle  prononça  la  déchéance  du 
roi  et  proclama  la  république. — Lcraêmc  jour,  elle  décréta  que  tous  les 
corps  administratifs,  municipaux  et  judiciaires  seraient  reconstitués  en 
entier.  —  Le  28  mars  1793,  elle  prononça  contre  les  émigrés  le  bannis- 
sement h  perpétuité,  la  mort  civile  et  la  conCscalion.  — Le  6  juin, 
elle  rendit  un  décret  portant  que  les  enfants  nés  hors  mariage  succédet 
raient  à  leurs  père  et  mère  en  concours  avec  les  enfants  légitimes,  e- 
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qu'ils  jouiraient  des  mêmes  droits.  —  Le  24  juin,  elle  décréta  une  con- 
stiliilion;  mais  cette  constitution  n'eul  qu'une  existence  éphémère: 
elle  fut  suspendue  de  fait  par  l'élaljlisseuient  du  gouvernement  ré- 
volutionnaire le  19  vendémiaire  an  II.  —  Le  4  frimaire  an  II,  elle  dé- 
créta le  calendrier  républicain.  Le  17  nivôse,  elle  organisa  un  système 
nouveau  de  succession  :  cette  loi,  application  rigoureuse  du  principe  de 
l'égalité  dans  les  partages,  rélroagissaitsur  le  passé,  et  renversait  toutes 
les  dispositions  coulumières  ou  de  droit  écrit  qui  maintenaient  encore 
quelque  privilège  dans  la  famille.  —  Un  décret  du  7  brumaire  avait  or- 
donné l'impression  d'un  projet  de  Code  civil  :  dans  la  séance  du  13  bru- 
maire ,  une  commission  fut  nommée  pour  reviser  ce  travail;  toutefois, 
les  articles  relatifs  aux  droits  des  enfants  naturels  furent  exceptés  de  la 
révision;  l'exécution  immédiate  de  ces  articles  fut  ordonnée.  — Le  25 
brumaire  an  II,  un  décret  supprima  toutes  les  loteries.— Le  14  frimaire 
an  II,  parut  un  décrel  qui  réglait  le  mode  de  gouveruemont  provisoire 
et  révolulioniiaire.  Ce  même  décret  inslitua  le  Bulletin  des  lois  (l). 

Le  9  Ihermidor  an  II,  un  décret  ordonna  la  mise  en  arrestation  de 
Robespierre,  de  son  frère  et  autres;  le  lendi'main  10  thermidor,  ils  fu- 
rent envoyés  à  réchafaud  par  le  tribunal  lévolutionuaire,  {]ui  avait  été 
leur  trop  docile  instrument. — A  pari irdo'.celte époque,  la  république  entra 
dans  une  nouvelle  phase  ;  mais,  avant  de  tomber  dans  les  mainsdu  pre- 
mier consul,  la  France  devait  passer  encore  par  bien  des  épreuves. 


(I)  L'origine  du  Bulletin  des  lois  remonte  au  décret  du  9  novembre  1789,  lequel  décide  que 
les  décrets  .suiictionnéj  par  le  roi  porlcroiit  le  nom  et  l'intilulé  de  tuU  ;  qu'elles  àcrout  sciUécs  et 
expédiées  aussitôt  après  que  le  con*cnteiuciit  du  roi  aura  été  apposé  au  décret,  et  qu'elles  seront 
directement  adressées  à  tous  \ei  tribunaux  ,  corps  sdminl«tr^ilirs  et  municipalités,  pour  6tre  mises 
à  exécution. 

Le  décret  du  '^5  novembre  1790  enjoint  au  iiiiiiistre  de  la  Justice  de  faire  imprimer  autant 
d'exemplaires  de  chaque  lui  qu'il  en  sera  noce^jalre  ;  il  porte  en  outre  que  les  envois  seront  fait» 
au  nom  du  roi,  savoir  :  aux  administrations  de  département,  par  le  minisire  ayant  la  corrcspon- 
daucc  des  tlépartcmeiits,  et  aux  trlbnn;>ux  de  districts,, par  le  minisire  de  1(<  Justice. 

Le  décret  du  14  (rimalre  an  II  porte,  art.  1er,  que  les  lois  seront  imprimées  séparément  dans 
un  bulletin  numéroté  qui  servira  désormais  de  notification  aux  aulurités  constituées,  et  que  ce 
bulletin  sera  intitulé  :  llulletin  des  lois. 

Un  décret  du  i2  vendémiaire  an  IV  porte  que  le  bulletin  orûclel  sera  intitulé  Bulletin  des  lois  , 
et  conliciidra  non-seuleraenl  les  lois  et  les  actes  du  corps  législatif,  mais  encore  les  proclama» 
lions  et  les  arrêtés  du  pouvoir  exécutif;  que  tout  citoyen  auquel  le  bullolin  ne  devra  pas  être  en* 
voyé  gratuitement  pourra  s'en  procurer  des  exemplaires  par  voie  d'abonnement  et  de  souscription; 
que  Tabonnement  sera  ûxé  par  le  ministre  de  la  Ju>tice,  sou»  la  turvcillance  du  directoire  exé- 
cutif, à  un  prix  modéré,  de  manière  qu'il  couvre  seulement  les  frais  de  papier,  d'iraprcssion,  de 
distribution  et  de  transport» 

Le  Bulletin  des  lois  est  divifé  en  onzi' séries  ;  chacune  d'elles  correspond  aux  onze  gouvcrne- 
meiils  qui  ont  régi  la  France  à  partir  de  la  convention  :  chaque  série  est  dirisée  en  bulletins  ou 
cahiers;  chaque  bulletin  a  un  numéro  d'urdre.  Ainsi,  quand  on  veut  trouver  une  loi  au  Bulletin  , 
Il  faut  connaître  la  série  et  le  numéro  du  Bulleliu.  —  Au  reste,  chaque  volume  est  accompagné 
d'une  table  alphabétique  des  .iiatlères,  ce  qui  facilite  les  recherches. 

Obserrons  que  depuis  le  règne  de  Louis-Philippe  (,9=  série),  le  Bulletin  est  divisé  en  deux  par- 
ties :  l'une  comprend  les  lois  proprement  dites,  l'autre  les  ordonnances. 

Le  texte  ofQciel  des  lois  est  seul  obligatoire  ;  c'est  à  ce  texte  dès  lors  qu'il  faut  recourir,  quand 
U  y  a  doute . 

I.  b 
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'  Le  9  messidor  an  III,  le  Code  liypolliôcaire  fut  décrélé;  cette  loi  posa 
le  principe  de  la  publicité  de  i'hypoliièqiie,  principe  qui  a  été  consacré 
par  toutes  les  lois  postérieures  :  les  liy[)Ollièques  légales  ne  furent  pas 
même  exceptées.  —  Le  5  fructidor  an  III  ('22  août  179ô),  une  nouvelle 
constitution  fut  dccréléc.  —  Le  munie  jour  parut  un  décret  sur  les 
moyens  do  terminer  la  révolution;  —  le  2.5,  un  décret  relatif  aux  élec- 
tions. —  Le  12  vendémiaire  an  IV,  un  décret  détermina  un  mode  pour 
l'envoi  et  la  publication  du  Bulletin  des  lois.— Entin,  leS  brumaire  an  IV, 
trois  jours  avant  de  terminer  sa  longue  et  laborieuse  session,  la  Convention 
adopta  le  Code  des  délits  et  des  peines,  que  Merlin  de  Douai  avait  ré- 
digé en  collaboration  de  Cambacérès.  Cette  loi,  composée  de  6-56  articles, 
est  resiée  en  vigueur  pendant  près  de  15  années,  depuis  l'an  IV  jusqu'à 
la  promulgation  du  Code  d'instruction  criminelle,  en  1808. 

Le  4  brumaire  an  IV,  la  Convention  déclara  par  l'organe  de  son  pré- 
sident que  sa  mission  était  remplie  et  sa  session  terminée. 

Directoire. — Le  5  brumaire  an  IV,  conformément  à  l'article  8  de  la  con- 
stitution de  l'an  III,  le  conseil  des  Cinq-Cents,et  le  conseil  des  Anciens 
(composéde  250  membres)  ouvrirent  leurs  séances;  le  Directoire  (composé 
de  cinq  membres)  fut  désigné  suivant  les  formes  déterminées  par  l'art.  9 
de  la  constitution.  —  Nous  devons  à  ce  gouvernement  la  loi  du  22  fri- 
maire an  VII  sur  l'enregistrement,  et  la  loi  du  11  brumaire  an  VII  sur 
le  régime  hypothécaire. — Celte  dernière  loi  posait  le  principe  général  de 
la  publicité  pour  toutes  les  acquisitions  de  propriétés  immobilières;  la 
distinction  entre  les  hypothèques  conventionnelles  et  les  hypothèques 
privilégiées  8'y  trouvait  établie;  mais  toutes  sans  exception,  mênie  celle 
de  la  femme  etcelle  du  mineur  en  tutelle,  étaicat  soumises  au  principe  do 
la  publicité.— Le  même  jour,  fut  promulguée  une  loi  sur  l'expropriation 
forcée;  —  le  \'6  brumaire  an  VU,  une  loi  sur  le  timbre;  —  enlin,  le  II 
ventôse,  une  loi  sur  la  conservation  des  hypothèques. 

Consulat  (18  brum.aire  an  VllI).  —  Le  19,  la  révolution  fut  consacrée 
par  une  loi  qui  substituait  piovisoirement  au  Diiecfoire  nne  com- 
mission consult.ilive  executive,  et  qui  remplaçait  les  conseils  des  Cinq- 
Cents  et  des  Anciens  par  deux  commissions  composées  chacune  de  vingt- 
cinq  membres.— Les  citoyens  5iei/é.s-,  lioger-Ducos,  et  /.'o/jfl^oa?'/^  (général) 
furent  chargés  du  pouvoir  exécutif,  sous  la  dénomination  de  consuls  de 
la  république  française. 

Bonaparte  fut  nommé  premier  consul  de  la  république  par  la  consti- 
tution (lu  22  frimaire  an  II  II. 

C'est  sous  le  consulat  que  furent  promulguées  la  plupart  des  lois  im- 
portantes qui  régissent  encore  aujourd'hui  la  France. 

Empire.  — Le  18  floréalan  X,  Bonaparte  fut  proclamé,  parun  sénalus 
consulte,  r""  consul  pour  dix  ans;— le  14  thermidor,  t*""  consul  à  vie  ; — le 
16,  parut  un  sénatus-consulte  organique  de  la  constitution  :  entre  autres 
réformes,  cet  acte  réduisit  le  tribunata  5u  membres,  et  le  divisa  en  sections. 
— -L(.'  28  (loréal  an  Xll,  un  sénalus-consulte  conféra,  sous  le  titre  d'empe- 
reur, au  1*'  consul,  le  gouvernement  de  la  république,  et  déclara  hérédi- 
taire la  dignité  impériale.—  Le  même  jour  parut  un  nouveau  sénatus- 
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consulte,  organiqiiede  la  constitution  ;  le  tribunatse  trouva  divisé  en  trois 
sections.—  Le  2  nivôse  au  XIV,  fut  rendu  le  dernier  décret  sous  le  ca- 
lendrier républicain.  —  Un  avis  du  conseil  d'Elaf,  en  date  du  4  jan- 
vier 1806  ,  inaugura  le  retour  au  calendrier  grégorien.  —  Du  14  au 
29  avril  1806,  furent  votées  successivement  les  six  lois  qui  composent 
le  Code  de  procédure  civile.  —  Le  19  août  1807,  un  sénalus-consulte 
organisa  le  corps  législatif,  et  supprima  le  tribunat:  les  trois  sections 
qui  composaient  ce  corpsfurent  remplacées,  pendant  la  durée  de  chaque 
session^  par  trois  commissions  du  corps  législatif.  — Le  3  se|)lenibre 
1807,  une  loi  déclara  que  le  Code  civil  serait  de  nouveau  promulgué, 
sous  le  titre  de  Code  Napoléon  ;  cette  loi  porte  nolammenl  (art.  2) 
que  cbacune  des  lois  comprises  dans  le  Code  portera  désormais  la  date 
du  calendrier  grégorien  correspondant  à  celle  du  jour  où  elle  aura  été 
décrétée. —  Une  loi  du  même  jour  fixe  le  taux  de  l'intérêt  de  l'argent. 

—  Le  20  avril  1810,  parut  une  loi  sur  l'organisation  judiciaire  et  l'ad- 
ministration de  la  justice.  Celle  loi  a  été  suivie  des  décrets  des  6  juillet  et 
ISaoîit  1810,  lesquels  contiennent  des  règlements  sur  Torganisalion  elle 
service  des  cours,  des  tribunaux  de  première  instance  et  des  tribunaux 
de  police. — Voyez  aussi  le  décret  du  SOjanvier  181 1,  relatif  aux  dépenses 
de  l'ordre  judiciaire,  et  celui  relatif  a  l'exécution  de  l'art.  14  de  la  loi 
du 20  avril,  en  ce  qui  concerne  les  conseillers  auditeurs. 

Restauration.  —  Les  modifications  qu'éprouvèrent  successivement  le 
gouvernement  consulaire  et  le  gouvernement  impérial  n'eurent  pour 
objet  que  d'agrandir  et  de  iorliUer  le  pouvoir.  La  dernière  révolution 
datait  réellement  du  18  brumaire  an  VIIL 

Quinze  années  s'étaient  écoulées  ;  le  1*'  avril  1814,  parut  un  acte  du 
scnatqui  nommait  un  gouvernement  provisoire. — Le  3,  ce  même  corps 
prononça  la  déchéance  do  Napoléon  et  de  loutesa  famille. — Le  0,  il  pro- 
posa une  consliiulion  nouvelle.  — Le  8,  il  prononça  l'annulation  des 
actes  faits  par  Napoléon  postéiieurement  à  sa  déchéance.  — Le  il,  Na- 
poléon abdiqua. — Le  14,  un  décret  du  sén;>t  déféra  le  gouvernement  pro- 
visoire au  comled'Arfois.sous  le  litre  de  lieulenanl  général  du  royaume. 

—  Le  2  mai,  parut  la  déclaration  de  St-Ouen  ;  et  le  4  juin,  la  charte 
constitutionnelle. 

L'art.  59  de  la  charte  de  1814  maintint  les  cours  et  tribunaux  or- 
dinaires qui  étaient  en  exercice,  et  déclara  qu'il  n'y  serait  rien  changé 
qu'eu  vertu  d'une  loi. 

Le  principe  de  l'inamovibilitédesjugesdatede  cette  charte  (art.  58).  — 
Ce  principe  est  caractérisé  ainsi  par  le  [.réambule  de  l'ordonnance  du 
15  février  i815  :  «  L'irrévocabilitéque  l'institulion  royale  imprime  aux 
juges  leur  assure  une  indépendance  qui  les  élève  au-dessus  de  toutes  les 
craintes  comme  de  toutes  les  espérances,  et  leur  permet  de  n'écouter 
jamais  d'autre  voix  que  celle  du  devoir  et  de  la  conscience.  » 

Cent  jours.  —  L'empereur  débarqua  le  1*'  mars  1815  sur  les  côtes  de 
France,  et  ût  sa  rentrée  à  Paris  le  20;  pendant  sa  route,  il  rendit  un  grand 
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nombre  de  décrets  qui  (ous  eurent  pour  objet  de  défaire  ce  que 
Louis  XVIIf  avait  fait,  et  de  rétablir  ce  qu'il  avait  détruit. —  L'acte  du 
22 avril,  additionnel  aux  conslilutions  de  l'empire,  et  l'abdication  du 
22  juin,  sont  les  seuls  actes  inipoi  taiits  de  ce  règne. 

L'acte  additionnel  avait  pour  objet  d'accorder  "a  la  France  les  libertés 
et  certaines  garanties  qui  résultaient  delà  charte  de  1814.— Il  produisit 
la  chambre  des  représentants,  laquelle  fil  un  projet  de  constitution  pen- 
dant que  les  armées  étrangères  envahissaient  notre  territoire  :  mais  celte 
constitution  na  jamais  reçu  d'exécution. 

2«  restauration.  —  Ordonnance  portant  dissolution  de  la  chambre  des 
députés  ;  convocation  des  collèges  électoraux  ;  règlement  provisoire  pour 
les  élections.  — (^elte  ordonnance  nous  donna  la  chambre  dite  inirou- 
vable.  —  Le  20  décembre  1815,  les  juridictions  prévôtales  furent  réta- 
blies. —  Le  17  juillet  1816,  une  ordonnance  prescrivit  de  faire  une  édi- 
tion nouvelle  des  cinq  Codes. —  Le  27  novembre  I816,  parut  une 
ordonnance  concernant  la  promulgation  des  lois  et  ordonnances  ;  —  le 
5  avril  1820,  une  insirudion  du  minisire  de  la  justice  aux  procureurs 
généraux  au  sujet  des  magislrals  honoraires;  —  le  4  octobre  1820,  une 
ordonnance  qui  réglait  leséludesdans  les  facultés  dedroit; —  le  11  octo- 
bre 1820,  une  ordonnance  sur  le  mode  de  roulemontdes  magislrals  dans 
les  cours  et  tribunaux  ;  —  le  17  mai  182G,  une  loi  sur  les  subslilulions  : 
celte  dernière  loi  rétablissait  indirectement  le  droit  d'aînesse  et  auto- 
risait les  substitutions  jusqu'au  deuxième  .degré.  —  Le  25  juillet  1830, 
parurent  les  ordonnances  de  Charles  X:  ces  ordonnances  avaient  pour 
objet  de  suspendre  la  liberté  de  la  presse,  de  dissoudre  la  chambre  des 
députés,  d'établir  de  nouvelles  règles  d'élection  ,  enfin  de  convoquer 
les  collèges  d'arrondissement  pour  le  6  septembre,  ceux  des  départe- 
ments pour  le  13,  et  la  chambre  pour  le  28. 

Interrègne.  (Louis-Philippe  ,  roi  des  Français.)  —  Le  27  juillet ,  pro- 
testation des  députés  résidant  à  Paris.  —  Le  29  juillet ,  acte  des  députés 
résidant  à  Paris,  qui  institue  un  gouvernement  provisoire  sous  le  titre 
de  commission  municipale;  —  ac!e  de  la  commission  municipale  qui 
offre  le  gouvernement  provisoire  au  duc  d'Orléans,  sous  le  titre  de 
lieutenant  générai. —  Le  31  juillet,  proclamation  du  duc  d'Orléans 
aux  habitants  de  Paris.  —  Le  1*^'  août;,  ordonnance  qui  rétablit  les  cou- 
leurs nationales.— Le  2,  abdication  de  Charles  X  et  du  Dauphin. — 
Le  3  août,  ouverture  des  chambres  législatives.  —  Le  7  août,  déclara- 
tion de  la  chambre  des  députés  relative  aux  modifications  faites  à  la 
charte  constitutionnelle  et  à  l'avènement  de  Louis-Philippe  1'%  roi  des 
Français;  adhésion  de  la  ch;imbre  des  pairs.  —  9  aoijt  1830,  Louis-Phi- 
lippe accepte  le  litre  de  roi  des  Français,  et  prête  serment.  —  14  août 
1830,  publication  de  la  charte,  amendée  par  les  deux  chambres  et 
acceptée  par  le  roi  ;  l'inamovibilité  des  juges  est  maintenue  :  rien  de 
changé  sous  ce  rapport  à  la  charte  de  1814. 

Nous  ne  parlerons  pas  des  événements  qui  ont  suivi  la  chute  de  Louis- 
Philippe;  ils  touchent  h  notre  époque. 
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Constitutions  diverses  qui  ont  régi  la  France. 

Tous  les  pouvoirs  législatifs  qui  se  sontsuccédé  depuis  la  constitution 
de  1791  ont  payé  leur  tribut  aux  grands  principes  qu'elle  a  posés. 
Assurément,  beaucoup  de  lois,  motivées  par  les  circonstances,  ont  cessé 
d'être  applicables;  mais  un  grand  nombre  sont  parvenues  jusqu'à  nous. 

Parmi  lei  lois  importantes  qui  ont  le  plus  vivement  occupé  le  législa  leur, 
nouscilerons  notamment  celles  qui  ont  eu  pour  objet  l'organisation  judi- 
ciaire, cette  matière  a  été  légie  successivement  par  la  loi  du  24  aoûH790, 
par  celle  du  27  ventôse  an  VIII,  ()ar  le  décret  du  20  avril  1810;  enfin  la 
charte  de  181-1,  en  déclarant  que  les  juges  seraient  nommés  par  le  roi, 
et  qu'ils  seraient  inamovibles  et  à  vie,  a  détruit  sous  ce  rapport  le  prin- 
cipe électif  proclamé  par  les  lois  antérieures. 

Depuis  la  charte  de  1814,  plusieurs  lois  et  ordonnances  réglementaires 
ont  été  rendues;  le  principe  de  l'inamovibilité  à  vie  ,  maintenu  par  la 
charte  de  1830  et  par  la  conslilution  de  1848,  a  été  modifie  par  un  dé- 
cret du  1er  mars  1852. 

Enfin,  nous  devons  mettre  au  premier  rang  des  bienfaits  de  la  révo- 
lution de  1789  la  codification  de  nos  lois,  œuvre  immense  que  rêvait 
Dumoulin,  dont  la  constitution  de  1791  avait  jeté  les  bases,  et  qui  a  été 
exécutée  sous  la  constitution  de  l'an  VIII. 

Huit  constitutions  ont  successivement  régi  à  la  France  dans  Tespace 
de  60  ans,  savoir  : 

Constitution  de  1791,  —  Le  corps  législatif  avait  le  pouvoir  de 
proposer  et  de  décréter  les  lois;  en  d'autres  termes,  il  avait  ['initiative 
et  délibérait.  — Le  roi  pouvait  seulement  inviter  le  corps  législatif  à 
prendre  un  objet  en  considération.  —  La  .sanction  appartenait  au  roi  : 
il  pouvait  refuser  son  consentement ,  mais  ce  refus  n'était  que  sus- 
pensif; les  décrets  qui  lui  avaient  été  présentés  par  trois  législatures 
successives  aquéraient  force  de  loi,  indépendamment  de  sa  sanction  ; 
certains  actes  du  corps  législatif  étaient  môme  dispensés  de  celte  for- 
malité. 

Le  roi  donnait  son  consentement  parcelle  formule  :  Le  roi  consent  et 
fera  exécvter.  —  Il  refusait  par  celle-ci  :  Le  roi  examinera.  —  Le  refus 
était  ce  qu'on  appelait  dans  le  peuple  le  veto. 

Le  roi  devait  exprimer  sa  volonté  dans  les  deux  mois  de  la  présenta- 
tion du  décret. 

Le  pouvoir  exécutif  était  chargé  de  faire  sceller  les  lois  du  sceau  de 
l'Elat,  et  de  les  faire  promulguer  et  exécuter. — U  était  également  chargé 
de  faire  promulguer  et  exécuter  les  actes  du  corps  législatif  qui  n'a- 
vaient pas  besoin  de  sanction. 

Le  corps  législatif  était  reconstitué  lousies  deux  ans  par  de  nouvelles 
élections. 

La  conslitulion  de  1791  était  une  œuvre  plutôt  philosophique  que  poli- 
lique  ;  elle  n'a  eu  qu'une  existence  éphémère  :  un  corps  législatif  qui  se 
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renouvelait  de  plein  droit,  et  que  le  roi  ne  pouvait  dissoudre,  devait  né- 
cessairement absorber  la  royauté  ;  elle  a  été  renversée  le  10  août  1792. 

Consfitntion  cfe  1793.  —  Celte  constitution,  à  rimilation  de  celle  de 
1791,  était  précédée  d'une  déclaration  dos  droits  de  l'Iiorame.  — Le 
corps  législatif  avait  l'initiative  et  rendait  des  décrets.  —  Les  projets 
de  loi  étaient  précédés  d'un  rapport.— La  discussion  ne  pouvait  s'ouvrir, 
et  la  loi  ne  pouvait  être  provisoirement  arrêtée,  quequinze  jours  après  ce 
rapport.— Le  projet  était  imprimé  et  envoyé  à  toutes  les  communes  delà 
république,  sous  ce  titre  :  loi  proposée. —  Quarante  jours  après  la  loi 
proposée  ,  si  dans  la  moitié  des  dé[)artements  plus  un  ,  le  dixième  des 
assemblées  primaires  de  chacun  d'eux,  régulièrement  formées,  n'avait 
pas  réclamé  ,  le  projet  était  acceptée  et  devenait  loi.  S'il  y  avait  récla- 
mation, le  corps  législatif  convoquait  les  assemblées  primaires.— Le  gou- 
vernement était  confié  à  un  conseil  exécutif  composé  de  24  membres, 
désignés  ainsi  :  l'assemblée  électorale  de  chaque  département  nommait 
un  candidat,  et  lecorps  législatif  choisissait  sur  la  liste  générale  les  mem- 
bres du  conseil.  —  Les  ministres  n'étaient  que  des  agents  exécutifs. 

Le  peuple  devait  s'assembler  tous  les  ans,  le  l*''  mai,  pour  les  élec- 
tions. 

Cette  constitution,  conformément  a  la  déclaration  des  21  et  22  sep- 
tembre 1792,  a  été  présentée  h  l'acceptation  du  peuple;  mais  elle  n'a 
pu  recevoir  d'exécution,  le  gouvernement  ayant  été  placé  par  un  décret 
du  19  vendémiaire  an  11  dans  le  comité  de  salut  public. 

Constitution  du  ^  frucfidor  an  III  {22  août  1795). — De  même  que  les 
deux  précédentes,  cette  constitution  contient  une  déclaration  des  droits  de 
l'homme;  mais  comme  ces  déclarations,  différemment  interprétées, 
avaient  été  l'occasion  de  troubles  publics,  on  crut  devoir  y  joindre  une 
déclaration  des  devoirs  du  citoyen. 

Le  pouvoir  exécutif  était  conlié  à  cinq  directeurs  âgés  de  40  ans  au 
moins,  nommés  par  le  corps  législatif;  l'élection  d'un  nouveau  membre 
devait  avoir  lieu  chaque  année.  —  Le  Directoire  était  tenu  de  faire 
sceller  les  lois  et  autres  actes  dans  les  deux  jours  de  leur  réception,  et 
même  dans  le  jour,  en  cas  d'urgence. 

Deux  conseils,  qui  se  renouvelaient  par  tiers  chaque  année,  consti- 
tuaient le  corps  législatif.  L'un,  dit  des  Cfn^-Cenii,  composé  d'hommes 
ayautatteint  leur  30*année,  avait  l'initiative  et  prenait  des  résolutions. 
— L'autre,  dit  des  Anciens ,  composé  de  deux  cent  cinquante  membres 
parvenus  à  leur  40"^  année,  approuvait  ou  rejetait  les  résolutions,  mais 
sans  pouvoir  les  amender. —  Le  projet  de  loi  rejeté  ne  pouvait  plus 
être  représenté  par  le  conseil  des  Cinq-Cents  qu'après  une  année  ré- 
volue. 

Le  principe  de  l'élection  a  deux  degrés  était  admis.  —  Tous  les  ci- 
toyens âgés  de  21  ans,  payant  une  contribution  directe  foncière  ou  per- 
sonnelle, faisaient  partie  des  assemblées  primaires.  —  Ces  assemblées 
nommaient  les  membres  des  collèges  électoraux  et  certains  fonction- 
naires judiciaires  et  administratifs,  tels  que  les  juges  de  paix  et  leurs 
assesseurs,  les  officiers  municipaux,  etc.— Les  collèges  électoraux  nom- 
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maient  les  membres  des  deux  conseils,  ainsi  que  les  fonctionnaires  judi- 
ciaires et  adminislralifs  d'un  ordre  plus  élevé  ,  tels  que  les  membres  du 
tribunal  de  cassation  ,  les  administrateurs  des  départements,  les  juges 
des  tribunaux  cirils,  etc. 

Celte  constitution  a  été  soumise  au  peuple  com:ne  celles  de  1791  et 
de  1793,  et  approuvée  par  lui. 

Constitution  de  l'an  FUI.  Le  quatrième  essai  de  constitution  fut 
un  retour  vers  la  constitution  de  1791  ;  c'est  sous  son  empire  que  fut 
lait  le  Code  Napoléon.  Il  est  dès  lors  indispensable  d'en  retracer  avec 
précision  tous  les  rouages. 

Ainsi  que  nous  l'avons  déj'a  dit,  le  19  brumaire  an  VIII,  le  corps  lé- 
gislatif, en  se  séparant,  créa  provisoirement  une'commission  consulaire 
executive,  composée  de  trois  membres  qui  reçurent  le  nom  de  consuls 
de  la  république  française. 

Cette  commission  fut  spécialement  chargée  d'organiser  toutes  les  par- 
ties de  l'administration,  de  rétablir  la  tranquillité  intérieure,  et  de  pro- 
curer une  paix  honorable  et  solide. 

Séance  tenante,  chaque  conseil  nomma  dans  son  sein  une  commission 
composée  de  vingt-cinq  membres.  —  Les  commissions  nommées  par 
les  deux  conseils  eurent  pour  mission  :  l°deslaluer,  avec'.la  proposition 
formelle  et  nécessaire  de  la  commission  consulaire  executive,  sur  tous 
les  objets  urgents  de  police,  de  législation  et  de  Gnances  ;  —  2»  de  pré- 
parer les  changements  à  apporter  aux  dispositions  organiques  de  lacon- 
stilution"; — 3°  de  préparer  un  Code  civil. 

La  commission  des  Cinq-Cents  avait  l'initiative  et  la  résolution.—La 
commission  des  Anciens  sanctionnait. 

Le  corps  législatif  s'ajourna  ensuite  au  l*'  ventôse  suivant. 

Le  22  frimaire,  la  commission  termina  son  projet  do  coQStitntion  ;  ce 
projet  fut  immédiatement  soumis  à  l'acceptation  du  peuple;— le  4  nivôso 
an  VIII,  la  constitution  fut  proclamée. 

Trois  consuls  nommés  pour  dix  ans  et  indéGnimentrééligibles  avaient 
en  mainsles  rênes  du  gouvernement.— Bona[)arte, ex-consul  provisoire, 
fut  nommé  premier  consul  ;  Cambncérès,  ex-ministre  de  la  justice, 
deuxième  consul;  Lebrun,  ex-membre  de  la  commission  de»  Anciens, 
troisième  consul.  Néanmoins,  pour  cette  fois,  le  troisième  consul  ne  fut 
nommé  que  pour  cinq  ans. 

Le  premier  consul  avait  seul  tous  les  anciens  attributs  de  la 
royauté;  il  promulguait  les  lois,  nommait  h  tous  les  emplois,  etc. — Les 
autres  consuls  avaient  voix  consultative,  mais  seulement  pour  certains 
actes. 

Le  gouvernement  seul  avait  Vinitiative,  et  faisait  les  règlements  né- 
cessaires pour  assurer  l'exécution  des  lois. 

Le  pouvoir  législatif  se  composait  du  (ribunat,  du  corps  législatif  et 
du  sénat. 

Le  tribunat  était  composé  de  100  membres  âgés  de  25  ans  au  moins; 
il  se  renouvelait  par  li5'  chaque  année;  les  membres  sortants  pouvaient 
être  réélus. 
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Le  tribunal  discutait  les  projo'.s  de  loi  ;  mais  il  devait  vote  l'adoption 
ou  le  rejet  sans  pouvoir  proposer  d'araeudemenis;— dans  l'un  ou  l'autre 
cas,  il  désignait  trois  de  ses  membres  pour  exposer  et  défendre  les 
motifs  de  sa  décision  devant  le  corps  législatif;  il  pouvait  exprimer  un 
vœu  sur  les  lois  faites  et  h  faire,  sur  les  abus  h  corriger,  sur  les  amé- 
liorations à  introduire  dans  toutes  les  parties  de  l'administration  pu- 
blique ,  mais  jamais  sur  les  affaires  civiles  ou  criminelles  portées  devant 
les  tribunaux:  ce  vœu  n'obligeait  môme  pas  à  une  délibéralion  les  auto- 
rités constituées. 

Le  tribuuat  pouvait  s'ajourner;  il  nommait  alors  une  commission  de 
10  à  15  de  ses  membres,  cbargée  de  le  convoquer  si  elle  le  jugeait  néces- 
saire. ^ 

Le  corps  législatij  était  composé  de  300  membres,  âgés  qo  30  ans  au 
moins;  il  se  renouvelait  par  1[5*  tous  les  ans. 

Un  membre  sortant  du  corps  législatif  ne  pouvait  y  rentrer  qu'après 
un  an  d'intervalle. 

La  session  du  corps  législatif  commençait  chaque  année  le  T' frimaire, 
et  ne  durait  que  quatre  mois  ,  sauf  les  cas  d'urgence. 

Le  corps  législatif  statuait  au  scrutin  secret,  mais  sans  aucune  dis- 
cussion, sur  les  projets  de  loi  débattus  devant  lui  par  les  orateurs  du 
gouvernement. 

Les  séances  du  tribunal  et  celles  du  corps  législatif  étalent  publiques; 
mais  le  nombre  des  assistants  ne  pouvait  excéder  deux  cents. 

Tout  décret  du  corps  législatif  était  promulgué  par  le  premier  consul 
le  tO*  jour  après  son  émission,  à  moins  que,  dan>  ce  délai,  il  n'y  eût 
eu  recours  au  sénat  pour  cause  d'inconslitutionalité.  —  Ce  recours 
n'avait  pas  lieu  contre  les  lois  promulguées. 

Le  sénat  conservateur  était  composé  de  80  membres  inamovibles  et  à 
vie,  âgés  de  40  ans  au  moins. 

La  nomination  à  une  place  de  sénateur  se  faisait  par  le  sénat,  qui 
choisissait  entre  trois  candidats  présentés,  l'un  par  le  corps  législatif , 
le  deuxième  par  le  tribunal,  le  troisième  par  le  premier  consul. 

Le  sénat  avait  pour  mission  spéciale  d'annuler,  après  examen,  tous  les 
actes  qui  lui  étaient  déférés  comme  inconstitutionnels,  soit  par  le  tri- 
bunal ,  soit  par  le  gouvernement. 

Les  séances  du  sénat  n'étaient  pas  publiques. 

Du  reste,  le  principe  d'élection  a  plusieurs  degrés  était  maintenu. 

Comme  on  le  voit,  la  constitution  de  l'an  VIII  restaurait  sur  notre  sol 
le  principe  d'ordre  civil  proclame  par  la  constitution  de  1791.  «  Depuis 
1791,  dit  M.  Augustin  Thierry  [Revue  de  légisL,  t.  14,  p.  463),  les 
constitutions  ont  passé  vite  et  changent  souvent;  elles  changeront  sans 
doute  encore,  car  elles  sont  le  vêtement  de  la  société;  mais,  sous  cet 
extérieur  qui  varie,  quelque  chose  d'immuable  se  perpétuera:  l'unité 
sociale,  Tindivisibililé  du  territoire,  l'égalité  civile  et  la  centralisation 
administrative.  » — «  Le  meilleur  de  tous  les  gouvernements,  disait  l'em- 
pereur Napoléon  P"",  est  celui  d'un  seul  :  un  président  comme  en  Amé- 
rique,... un  premier  consul  comme  dans  la  constitution  do  l'an  VIII... 
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Il  faut  que  les  hommes  aient  pour  leur  gouvernement  du  respect,  de 
l'estime,  de  la  crainte,  de  l'amour,  du  dévoûment,  de  l'illusion:  ne 
chercher  ni  amour,  ni  dévoûment,  ni  illusion  dans  le  gouvernement  de 
3,  6  ou  7  personnes.  » 

La  constitution  de  l'an  VIII  a  rétabli,  par  son  article  52,  le  conseil 
d'État,  institution  de  l'ancienne  monarchie,  conservéepar  la  constitution 
de  1791  ,  mais  dont  il  n'était  plus  question  dans  les  constitutions  de  93 
et  de  l'an  III;  cette  institution  a  été  organisée  par  le  règlement  du  5  ni- 
vôse an  VIII. 

Le  conseil  d'Etat  agissait  sous  la  direction  des  consuls;  il  avait  pour 
mission,  de  rédiger  les  projets  de  loiset  les  règieraentsd'administralion 
publique,  de  résoudre  les  difûcuités  qui  s'élevaient  en  matière  ad- 
ministrative, c'est-hdire,  de  juger  le  contentieux  de  l'administration  ; 
enfin,  il  interprétait  les  lois. 

Voici  comment  se  faisaient  les  lois  d'après  la  constitution  de 
l'an  VIII  : 

Les  consuls  chargeaient  la  section  compétente  du  conseil  d'Etat  de  ré- 
diger un  projet. 

Ce  projet  était  remis  aux  consuls,  lesquels  convoquaient  l'assemblée 
générale  du  conseil  d'Etat  pour  arrêter  une  rédaction  définitive. 

La  rédaction  définitive  était  portceau  premier  consul,  qui  conservait 
le  droit  de  modifier  le  projet,  de  le  garder  dans  ses  cartons  ou  de  le  pré- 
senter au  corps  législatif.  —  Dans  ce  dernier  cas,  il  prenait  un  arrêté,  et 
désignait  pour  soutenir  la  discussion  trois  membres  du  conseil  d'État. 
— Le  premier  nommé  exposait  les  motifs. 

Le  corps  législatif  donnait  acte  de  la  présentation  du  projet,  et  or- 
donnait qu'il  serait  communiqué  officiellement  au  tribunal  — Au  com- 
mencement du  fonsulaf,  le  Iribunat  statuait  en  assemblée  générale  :  à 
cet  elfet,  il  nommait  toujours,  pour  examiner  le  projet  et  lui  faire  un 
rapport,  une  commission  spéciale;  mais,  après  le  sénatus-consulte;du 
28  floréal  an  XII,  le  rapport  fui  toujours  fait  à  la  section  que]  la  ma- 
tière concernait. 

Le  tribunat  délibérait,  acceptait  ou  rejetait  la  loi  ;  il  nommait  égale- 
ment trois  orateurs  pour  soutenir  sa  décision  devant  le  corps  législatif. 

Ainsi,  sur  chaque  loi  présentée,  deux  discours  étaient  prononcés:  le 
premier  au  nom  du  gouvernement  ;  le  deuxième  au  nom  du  tribunat. 

Après  avoir  entendu  les  orateurs  du  gouvernement  et  ceux  du  tribu- 
nat, le  corpslégislatifvotait  par  scrutin  secret. —La  loiainsi  portée  s'ap- 
pelait rfe'cre^. 

Le  dixième  jour  à  partir  du  décrel,le  premier  consul  était' tenu  de 
promulguer  la  loi. 

Ce  délai,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  avait  été  jugé  nécessaire  pour 
laisser  soit  au  gouvernement,  soit  au  tribunat,le  tompsd'attaquer  le  dé- 
cret devant  le  sénat  conservateur  pour  inconstilutionalité.  —  Cela  nous 
explique  pourquoi  on  trouve  toujoursdans  les  dates  indiquées  en  tête  de 
chaque  titre  du  Code  un  intervalle  de  dix  jours  entre  celle  du  décret  et 
celle  de  la  promulgation. 
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Le  défaut  de  promulgation  dans  le  délai  de  dix  jours  nécessitait  une 
nouvelle  délibéralion  par  le  corps  législatif;— la  loi  votée  ne  pouvait  plus 
être  utilement  promulguée  (décret du  28  floréal  an  XII). 

Nous  verrons  plus  loin  que  le  gouvernement  s'est  vu  dans  la  nécessité 
de  modifier  cette  marche  lorsque  le  Code  civil  a  été  mis  en  délibéralion, 
et  que  le  Iribunat  a  reçu  deux  communications,  l'une  o//<ctet/je,  l'autre 
officielle. 

La  conslitution  de  l'an  VIII  n'a  point  subsisté  dans  toute  sa  pureté 
jusqu'en  1814  ;  elle  a  été  modifiée  successivement  par  les  sénatus-con- 
sullesduie  thermidor  an  X,  du  28  floréal  an  XII  et  du  19  août  1807. 

Charte  ^/e  i814(l)(monarchie  représentative). — Le  roi  est  le  chef  su- 
prême de  l'Etat  ;  sa  [)ersonne  estinviolableetsacrée;  les  ministres  seuls 
sont  responsables;  en  d'autres  termes,  rien  ne  procède  directement  du  roi 
dans  les  actes  du  gouvernomcnt  ;  tout  est  l'œuvre  du  ministère  même  : 
projets  de  loi,  ordonnances,  choix  des  hommes;  —  mais  aussi  on  peut 
tout  examiner  sans  blesser  la  majesté  royale  ;  car,  s'il  y  aerreur,  cette  er- 
reur est  du  ministre,  et  non  du  roi  (2). 

La  puissance  législalives'exercecollectivementpar  le  roi,  la  chambre 
des  pairs  et  la  chambre  dos  députés. 

Le  roi  seul  a  l'initiative. —  Les  chambres  ont  seulement  la  faculté  de 
supplier  le  roi  de  proposer  une  loi  sur  un  objet  quelconque;  en 
d'autres  termes,  elles  n'ont  qu'une  initiative  indirecte.  Le  roi  n'est  pas 
tenu  d'y  avoir  égard.  —  Le  projet  de  loi  est  porté,  au  gré  du  roi,  à  la 
chambre  des  pairs  ou  h  celle  dos  députes,  excepté  la  loi  de  l'impôt,  qui 
doilêlre  présentée  d'abord  à  la  chambre  desdéputés. — Toute  loi  doit  être 
discutée  et  votée  librement  par  la  majorité  de  chacune  des  chambres, 
mais  sans  donner  de  motifs.  —  Les  chambres  ont  la  faculté  de  faire  des 
amendements  et  des  additions  au  projet  de  loi  qui  leur  est  présenté. 

Le  roi  sanctionnait  et  promulguait  la  loi  :  son  pouvoir  à  cet  égard  était 
absolu.  —  Il  refusait  sa  sanction  par  cette  formule  :  Le  roi  s'avisera. 
— S'il  n'adoptait  point  les  propositions  elsuppliquesqui  lui  étaient  faites, 
il  (i\sa\l:Leroif>etit  en  délibérer. —  Il  sanctionnait  en  faisant  inscrire  sur 
la  minute  ces  mots  :  «  Ladite  loi,  discutée,  délibérée  et  adoptée  par  les 
deux  chambres,  sera  publiée  et  enregistrée  pour  être  exécutée  comme  loi 
de  FEiat,  »  Aucun  délai  fatal  n'était  déterminé  pour  la  sanction  et  pro- 
mulgation :  le  roi  était  libre  de  conserver  le  projet  dans  ses  cartons.  — 
Habituellemenr,  il  est  vrai,  le  roi  sanctionnait  et  promulguait  la  loi  en 
môme  temps;  mais  rien  ne  l'y  obligeait. 

Charte  de  1830. — Cette  charte  n'est  qu'une  reproduction  modifiée  de 
la  charte  de  1814.  —  Entre  autres  modifications,  on  peut  signaler: 

(  1  )  Nous  ii'aTons  polut  à  nous  occuper  de  la  constitution  du  6  nvrll,  rédigée  par  une  coiuml.'ision 
que  nomma  le  sénat  et  adoptée  par  le  gouvernement  provisoire  d:ins  la  nuit  du  5.  Cette  constitutioa 
^talt  un  contrat  que  le  sénat  prétendait  imposer  à  Louis XVIII,  comme  condition  di  sonafénement 
au  trône  :  ce  contrat  n'a  pas  été  accepté  ;  quoi  qu'il  eu  lolt,  la  charte  fut  bien  moliii  une  conces- 
sion et  un  octroi  de  la  parlëe  Louis  XVlll  qu'une  condition  qu'il  subissait. 

(2)  Cette  Action  avait  pour  but  de  détourner  de  la  personne  du  roi  tous  l«s  oragea  politiqiu-s. 
Elle  a  été  posée  pour  la  première  fois  dans  le  décret  du  IS  Juillet  1789. 
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!•  La  suppression  de  l'art.  6,  qui  proclamait  la  religion  catholique, 
apostolique  et  romaine,  religion  de  l'Etat; 

2o  r.a  déclaration  que  la  censure  ne  pourrait  jamais  êlre  rétablie; 

3°  Enfin,  l'initiative  était  conférée  au  roi,  à  la  chambre  des  pairs  et 
à  la  chambre  des  députés. 

Constitution  de  1848  (république).— Le  pouvoir  législatif  est  délégué  h 
une  assemblée  unique,  composée  de  sept  cent  cinquante  membres  élus 
par  le  peuple; — le  suffrage  est  direct  et  universel. — Sont  électeurs,  sans 
condition  de  cens,  tous  les  Français  âgés  de  21  ans,  jouissant  des  droits 
civils  et  politiques;—  sont  éligibles,  sans  condition  de  domicile',  tous 
les  électeurs  âgés  de  25  ans. 

L'assemblée  législative  est  élue  pour  trois  ans. 

Elle  est  permanente  ;  mais  elle  peut  s'ajourner  à  un  terme  fixe.  Pen- 
dant la  prorogation ,  une  commission  qu'elle  désigne  doit  la  convoquer 
en  cas  d'urgence. 

Aucun  projet  de  loi,  sauf  les  cas  d'urgence,  n'est  voté  définitivement 
qu'après  trois  délibérations,  h  des  intervalles  qui  ne  peuvent  être 
moindres  de  cinq  jours. 

Le  pouvoir  exécutif  est  déléguéà  un  citoyen  qui  reçoit  le  litre  de  pré- 
sident de  la  république. 

Le  président  est  élu  pour  quatre  ans  ;  il  n'est  rééligible  qu'après  un 
intervalle  de  quatre  années;  —  ses  parents  juscju'au  sixième  degré  in- 
clusivement ne  peuvent  être  élus  après  lui  dans  le  même  intervalle. 

L'élection  du  président  doit  avoir  lieu  le  deuxième  dimanche  du  mois 
de  mai.  Il  est  nommé  au  scrutin  secret  et  h  la  majorité  absolue  des  vo- 
lants, par  le  suffrage  direct  de  tous  les  électeurs  des  départements  fran- 
çais et  de  l'Algérie.— Si  aucun  candidat  n'a  obtenu  plus  de  la  moitié  des 
suffrages  eiprimés,  l'assemblée  nationale  nomme  le  président  parmi  les 
cinq  candidats  éligibles  qui  ont  obtenu  au  moins  2,000,000  de  voix. 

Le  président  a  le  droit  de  faire  présenterdes  projetsde  loi  à  l'assem- 
blée nationale  parles  ministres;  il  surveille  etassure  l'exécution  des  lois, 
et  les  promulgue  au  nom  du  peuple  français.  —  Les  lois  d'urgence  sont 
promulguées  dans  le  délai  de  trois  jours,  et  les  autres  lois  dans  le  délai 
d'un  mois,  à  partir  du  jour  où  elles  ont  été  adoptées  par  l'assemblée 
législative.  —  Dans  le  délai  fixé  pour  la  promulgation,  le  président  de 
la  république  peut,  par  un  message  motivé,  demander  une  nouvelle 
délibération  :  l'assemblée  délibère;  sa  résolution  devient  définitive; 
elle  est  transmise  au  président  de  la  république  :  en  ce  cas,  la  promul- 
gation a  lieu  dans  le  délai  fixé  pour  les  lois  d'urgence.  —  A  défaut 
de  promulgation  par  le  président  de  la  république  dans  les  délais  ci- 
dessus  déterminés,  il  y  est  pourvu  par  le  président  de  l'assemblée  légis- 
lative. 

L'initiative  de  la  loi  appartient  soit  à  la  chambre  des  représentants, 
soit  au  président  de  la  république,  qui  l'exerce  par  ses  ministres. 

Un  conseil  d'Etat  est  institué  ;  —  le  vice-président  de  la  république  en 
est  de  droit  président. 


—  XXVIII  — 

Les  membres  de  ce  conseil  sont  nommes  pour  six  ans  par  l'assemblée 
nationale  ;  mais  ils  ne  peuvent  èUe  représenlants. 

Le  conseil  d'Elal  doit  être  nécessairement  consulté  sur  les  projets  de 
loi  du  gouvernement  —La  chambre  peut  lui  soumettre  les  projets  qui 
émanent  d'elle,  mais  rien  ne  l'y  oblige. 

Constitution  des  14-22  janvier  1852. 
(Nous  croyons  devoir  reproduire  en  entier  cette  constitution.) 

Le  Phésident  de  la  république, 

Considérant  que  le  peuple  français  a  été  appelé  à  se  prononcer  sur  la  résolution 
suivante  ; 

«  Le  peuple  veut  le  maintien  de  l'autorité  de  Louis-Napoléon  Bonaparte,  et 
■  lui  donne  les  pouvoirs  nécessaires  pour  faire  une  Constitution  d'après  les  bases 
»  établies  dans  sa  proclamation  du  2  décembre;  » 

Considérant  que  les  bases  proposées  à  l'acceptation  du  peuple  étaient  : 

«  1°  Un  chef  responsable  nommé  pour  dix  ans  ; 

»  2°  Des  ministres  dépendant  du  pouvoir  exécutif  seul  ; 

»  3»  Un  Conseil  d'État  formé  des  hommes  les  plus  distingués,  préparant  les 
»  lois  et  en  soutenant  la  discussion  devant  le  Corps  législatif; 

»  4°  Un  Corps  législatif  discutant  et  votant  les  lois,  nommé  par  le  suffrage 
»  universel,  sans  scrutin  de  liste  qui  fausse  l'élection  ; 

«  6»  Une  seconde  assemblée  formée  de  toutes  les  illustrations  du  pays ,  pou- 
»  voir  pondérateur,  gardien  du  pacte  fondamental  et  des  libertés  publiques;  » 

Considérant  que  le  peuple  a  répondu  affirmativement  par  sept  millions  cinq 
cent  mille  suffrages  ; 

Promulgue  la  Constitution  dont  la  teneur  suit  (i)  : 

TITRE  I''. 

Art.  1er.  La  Constitution  reconnaît,  confirme  et  garantit  les  grands  principes 
proclamés  en  1789,  et  qui  sont  la  base  du  droit  public  des  Français. 

TITRE  IL 

Forme  de  gouvernement. 

Art.  2.  Le  gouvernement  de  la  République  française  est  confié  pour  10  ans  au 
prince  Louis-Napoléon  Bonaparte,  président  actuel  de  la  République  (2). 

Art.  .3.  Le  président  de  la  République  gouverne  au  moyen  des  ministres,  du 
Conseil  d'état,  du  Sénat  et  du  Corps  législatif. 

Art.  4.  La  puissance  législative  s'exerce  collectivement  par  le  président  de 
la  République,  le  Sénat  et  le  Corps  législatif. 

TITRE  IIL 
Du  président  de  la  République. 

Art.  6.  Le  président  de  la  République  est  responsable  devant  le  peuple  fran- 
çais ,  auquel  il  a  toujours  le  droit  de  faire  appel. 

(1)  Noui  reproduisons  en  note  les  changements  fjnl  oni  été  prescrits  par  le  sénatus-consuUe 
du  2i  décembre  1852,  ponant  intcrprélaiion  et  modlflcatlon  de  la  Consiitution. 

(2)  Abrogé  par  l'art.  17  du  S.-C    du  25  déc.  1852. 
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Art.  6.  Le  président  de  la  République  est  le  chef  de  l'État  ;  il  commande  les 
forces  de  terre  et  de  mer,  déclare  la  guerre,  fait  les  traités  de  pai\,  d'alliance 
et  de  commerce ,  nomme  à  tous  les  emplois ,  fait  les  rèjjlements  et  décrets  né- 
cessaires pour  l'exécution  des  lois. 

Art.  7.  La  justice  se  rend  en  son  nom. 

Art.  8.  Il  a  seul  l'initiative  des  lois. 

Art.  9.  lia  le  droit  de  faire  grâce  (1). 

Art.  10.  Il  sanctionne  et  promulgue  les  lois  et  les  sénatus-consultes. 

Art.  11.  Il  présente  tous  les  ans  au  Sénat  et  au  Corps  législatif  par  un  message 
l'état  des  alfaires  de  la  République  (2). 

Art.  12.  Il  a  le  droit  de  déclarer  l'état  de  siège  dans  un  ou  plusieurs  départe- 
ment», sauf  à  en  référer  au  Sénat  dans  le  plus  bref  délai. 

Les  conséquences  de  l'état  de  siège  sont  réglées  par  la  loi. 

Art.  18.  Les  ministres  ne  dépendent  que  du  chef  de  l'Etal;  ils  ne  sont  respon- 
sables que  chacun  en  ce  qui  le  concerne  des  actes  du  gouvernement  ;  il  n'y  a  point 
de  solidarité  entre  eux  ;  ils  ne  peuvent  être  mis  en  accusation  que  par  le  Sénat. 

Art.  14.  Les  ministres,  les  membres  du  Sénat,  du  Corps  législatif  et  du  Con- 
seil d'État,  les  officiers  de  terre  et  de  mer,  les  magistrats  et  les  fonctionnaires 
publics,  prêtent  le  serment  ainsi  conçu  (3)  :  Je  jure  obéissance  à  la  Constitution  et 
fidélité  au  Président. 

Art.  15.  Un  sénatus-consulte  fixe  la  somme  allouée  annuellement  au  prési- 
dent de  la  République  pour  toute  la  durée  de  ses  fonctions  (4). 

Art.  16.  Si  le  président  de  la  République  meurt  avant  l'expiration  de  son  man- 
dat, le  Sénat  convoque  la  nation  pour  procéder  à  une  nouvelle  élection. 

Art.  n.  Le  chef  de  l'Etat  a  ledroit,  par  un  acte  secret  déposé  aux  archives  du 
Sénat,  de  désigner  le  nom  du  citoyen  qu'il  recommande  dans  l'intérêt  de  la  France 
à  la  confiance  du  peuple  et  à  ses  sulFrages. 

Art.  18.  Jusqu'à  l'élection  du  nouveau  président  de  la  République,  le  prési- 
dent gouverne  avec  le  concours  des  ministres  en  fonctions  qui  se  forment  en  con- 
seil du  gouvernement  et  délibèrent  à  la  majorité  des  voix  (5). 

TITRE  IV. 

Du  Sénat. 

Art.  19.  Le  nombre  des  sénateurs  nommés  directement  par  le  président  de  la 
République  ne  peut  excéder  cent  cinquante.  (S.-C.  du  25  décembre  1852,  10.)  Il 
est  fixé  pour  la  première  année  à  quatre-vingts. 

Art.  20.  Le  Sénat  se  compose  (6)  : 

1°  Des  cardinaux ,  des  maréchaux ,  des  amiraux  ; 

2"  Des  citoyens  que  le  président  de  la  République  juge  convenable  d'élever  à  la 
dignité  de  sénateur. 

Art.  21.  Les  sénateurs  sont  inamovibles  et  à  vie. 

Art.  22.  Les  fonctions  de  sénateur  sont  gratuites  ;  néanmoins,  le  président  de 
la  Republique  pourra  accorder  à  des  sénateurs,  en  raison  de  services  rendus  et  de 

^1)  Et  d'accorder  des  amnisties.  Foy.  S.-C  du  25  déc.  1852,  art.  1. 

(2)  Abrogé  par  l'jrt.  18  du  S.-C.  riu25  dcc.  1852. 

(3)  «  Je  Jure  obéissance  ù  la  Constitution  et  fidélité  à  l'E-Tipcreur   »  ^S.-C.  du  25  déc.  1852,  16.) 
(4]  La  dotation  de  la  couronne  et  la  liste  civilo  de  l'Enapereur  sont  réglées,   pour  la  durée 

de  chaque  règne,   p^r  un   sénatui-consulto  spécial.    (Sénatus-consulte  du  25  décembre    1852J. 

(5)  I,es  articles  16,  17  et  18  sont  abrogés  par  l'art.  17  du  sénatus-consulte  du  25  déc-  1852. 

(ti)  10  Des  princes  français,  quind  ils  ont  atteint  l'ûgc  do  18  anî  accomplis  :  Ils  ne  peuvent  y  sié- 
ger qu'avec  l'agrément  de  l'Empereur.  —  Les  membres  de  li  famille  impériale  appelés  cycntucl- 
leiiieiit  à  l'hérédité  et  leurs  descendants  portent  le  titre  de  Princes  français.  —  Le  fili  aîné  de 
l'Empereur  porte  le  titra  de  Prince  impérial.  (S.-C.  du  2i  Hc,  art.  6.) 
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leur  position  de  fortune,  une  dotation  personnelle  qui  ne  pourra  excéder  trente 
mille  francs4[(l). 

Art.  23.  Le  président  et  les  vice-présidents  du  Sénat  sont  nommés  par  le  pré- 
sident de  la  République  et  choisis  parmi  les  sénateurs. 

lis  sont  nommés  pour  un  an. 

Le  traitement  du  président  du  Sénat  est  flxé  par  un  décret. 

Art.  24.  Le  président  de  la  République  convoque  et  proroge  le  Sénat.  II  fixe  la 
durée  de  ses  sessions  par  un  décret. 

Les  séances  du  Sénat  ne  sont  pas  publiques. 

Aux.  25.  Le  Sénat  est  le  gardien  du  pacte  fondamental  et  des  libertés  publiques. 
Aucune  loi  ne  peut  être  promulguée  avant  de  lui  avoir  été  soumise. 

A«T.  2fi.  Le  Sénat  s'oppose  à  la  promulgation  : 

l»  Des  lois  qui  seraient  contraires  ou  qui  porteraient  atteinte  à  la  Constitution, 
à  la  religion,  à  la  morale,  à  la  liberté  des  cultes,  à  la  liberté  individuelle,  à 
l'égalité  des  citoyens  devant  la  loi,  à  l'inviolabilité  de  la  propriété  et  au  principe 
de  l'inamovibilité  de  la  magistrature  ; 

2"  De  celles  qui  pourraient  compromettre  la  défense  du  territoire. 

Art.  27.  Le  Sénat  règle  par  un  sénatus-consulte  : 

lo  La  constitution  des  colonies  et  de  l'Algérie  ; 

2"*  Tout  ce  qui  n'a  pas  été  prévu  par  la  Constitution  et  qui  est  nécessaire  à  sa 
marche  ; 

ao  Le  sens  des  articles  de  la  Constitution  qui  donnent  lieu  à  différentes  inter- 
prétations. 

AuT.  28.  Ces  sénatus-consultes  seront  soumis  à  la  sanction  du  président  de  la 
République  et  promulgués  par  lui. 

Ar.T.  29.  Le  Sénat  maintient  ou  annule  tous  les  acte?  qui  lui  sont  déférés 
comme  inconstitutionnels  par  le  gouvernement,  ou  dénoncés  pour  la  même 
cause  par  les  pétitions  des  citoyens. 

AuT.  30.  Le  Sénat  peut,  dans  un  rapport  adressé  au  président  de  la  République, 
poser  les  bases  des  projets  de  loi  d'un  grand  intérêt  national. 

Art.  31.  H  peut  également  proposer  des  modifications  à  la  Constitution.  Si  la 
proposition  est  adoptée  par  le  président  de  la  République,  il  y  est  statué  par  un 
sénatus-consulte. 

Art.  32.  Néanmoins,  sera  soumise  au  suffrage  universel  toute  modiûcation 
aux  bases  fondamentales  de  la  Constitution  ,  telles  qu'elles  ont  été  posées  dans  la 
proclamation  du  2  décembre  et  adoptées  par  le  peuple  français. 

Art.  33.  En  cas  de  dissolution  du  Corps  législatif,  et  jusqu'à  une  nouvelle  con- 
vocation ,  le  Sénat,  sur  la  proposition  du  président  de  la  République,  pourvoit  par 
des  mesures  d'urgence  à  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  la  marche  du  gouvernement. 

TITRE  V. 
Du  Corps  législatif. 

Art.  34.  L'élection  a  pour  base  la  population. 

Art.  36.  Il  y  aura  un  <iéputé  au  Corps  législatif  à  raison  de  trente-cinq  mille 
électeurs. 
Art.  3G.  Les  députés  sont  élus  par  le  suffrage  universel ,  sans  scrutin  de  liste. 
Art.  37.  Ils  ne  reçoivent  aucun  traitement  (2). 

(I)  Abrogé.  Une  dotation  annuelle  et  viagère  de  trente  mille  francs  est  affectée  à  la  dignité  de 
•«Dateur.  (S.-C.  du  25  déc.  l85î,  art.  11.) 

('2)  Abrogé.  Les  députés  au  corps  législatif  reçoivent  une  Indemnité  qui  est  fixée  à  deux  mille 
cinq  cents  francs  psr  mois  pendant  la  darée  de  toute  session  ordinaire  on  extraordinaire.  (S.-C. 
ta  35  d4c.  I&i2,    4.) 
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Art.  38.  Ils  sont  nommés  pour  six  ans. 

Art.  39.  Le  Corps  législatif  discute  et  vote  les  projets  de  loi  et  l'impôt. 

Art.  .40.  Tout  amendement  adopté  par  la  commission  chargée  d'examiner  un 
projet  de  loi  sera  renvoyé,  sans  discussion  ,  au  Conseil  d'État,  par  le  président  du 
Corps  législatif. 

Si  l'amendement  n'est  pas  adopté  par  le  Conseil  d'État ,  il  ne  pourra  pas  être 
soumis  à  la  délibération  du  Corps  législatif. 

Art.  41.  Les  sessions  ordinaires  du  Corp?  législatif  durent  trois  mois;  ses 
séances  sont  publiques;  mais  la  demande  de  cinq  membres  suffit  pour  qu'il  se 
forme  en  comité  secret. 

Art.  42.  Le  compte  rendu  des  séances  du  Corps  législatif  par  les  journaux  ou 
tout  autre  moyen  de  publication  ne  consistera  que  dans  la  reproduction  du  pro- 
cès-verbnl  dressé  à  l'issue  de  chaque  séance  par  les  soins  du  président  du  Corps 
législatif  (I). 

Art.  43.  Le  président  et  les  vice-présidents  du  Corps  législatif  sont  nommés 
par  l'Empereur  pour  un  an  ;  ils  sont  choisis  parmi  les  députés  ;  le  traitement  du 
président  du  Corps  législatif  est  fixé  par  un  décret. 

Art.  44.  Les  ministres  ne  peuvent  être  membres  du  Corps  législatif. 

Art.  45.  Le  droit  de  pétition  s'exerce  auprès  du  Sénat.  Aucune  pétition  ne 
peut  être  adressée  au  Corps  législatif. 

Art.  46.  L'Empereur  convoque,  ajourne,  proroge  et  dissout  le  Corps  légis- 
latif. En  cas  de  dissolution.  l'Empereur  doit  en  convoquer  un  nouveau  dans  le 
délai  de  six  mois. 

TITRE  VI. 
Conseil  d'Etat. 

Art.  47.  Le  nombre  des  conseillers  d'État  en  service  ordinaire  est  de  quarante 
à  cinquante  (2). 

Art.  48.  Les  conseillers  d'État  sont  nommés  par  le  président  de  la  République 
et  révocables  par  lui. 

Art.  49.  Le  Conseil  d'État  est  présidé  par  le  président  de  la  République,  et,  en 
son  absence,  par  la  personne  qu'il  désigne  comme  vice-président  du  Conseii  d'État. 

Art.  50.  Le  Conseil  d'État  est  charge,  sous  la  direction  du  président  du  la  Ré- 
publique, de  rédiger  les  projets  de  loi  et  les  règlements  d'administration  pu- 
blique, et  de  résoudre  les  difficultés  qui  s'élèvent  en  matière  d'administration. 

Art.  61.  Il  soutient,  au  nom  du  gouvernement ,  la  discussion  des  projets  de 
loi  devant  le  Sénat  et  le  Corps  législatif. 

Les  conseillers  d'Etat  charges  de  porter  la  parole  au  nom  du  gouvernement 
sont  désignés  parle  président  de  la  République. 

Art.  52.  Le  traitement  de  chaque  conseiller  d'État  est  de  vingt-cinq  mille 
francs. 

Art.  53.  Les  ministres  ont  rang,  séance  et  voix  délibérative  au  Conseil  d'Etat. 

(i)  Le  compte  rendu  prescrit  par  l'art.  42  de  la  constitution  est  soumis,  avant  sa  publication  , 
à  une  commission  composée  du  prcisidtnt  du  corps  législatif  et  des  pr'^sidents  de  chaque  bureau. 
En  cas  de  part.ige  d'opinions,  la  toIx  du  pré-.iclent  du  corps  ICiiisbtif  est  prépondérante. —  Le 
procèi-verbnl  de  la  séance  ,  lu  i  l'assemblée ,  constate  seulement  le»  opérations  et  les  votes  du 
Corps  législatif.  (S.-C.  du25  déc.   1852,  J4.) 

(2)  Les  princes  [rançiis  sont  membres  du  conseil  d'État ,  quand  ils  ont  alttjint  l'âge  de  18  ans 
accomplis;  ils  ne  peuvent  y  siéger  qu'aveo  l'autcrlsailua  de  1  Empereur.  JS.-C.  du  25  décembre 
l85i,  7.) 


-*•  XXXII  — 

TITRE  VII. 

De  la  haute  cour  de  justice. 

Art.  54.  Une  Haute  Cour  de  justice  juge,  sans  appel  ni  recours  en  cassation  , 
toutes  personnes  qui  auront  été  renvoyées  devant  elle  comme  prévenues  de 
crime?,  attentats  ou  complots  contre  le  président  de  la  République  et  contre  la  sû- 
reté intérieure  ou  extérieure  de  l'Etat. 

Elle  ne  peut  être  saisie  qu'en  vertu  d'un  décret  du  président  de  la  République. 

Art.  55.  Un  sénatus-consulte  déterminera  l'organisation  de  cette  haute 
cour  (l). 

TITRE  VIII. 

Dispositions  générales  et  transitoires. 

Art.  56.  Les  dispositions  des  Codes ,  lois  et  règlements  existants,  qui  ne  sont 
pas  contraires  à  la  présente  Constitution,  restent  en  vigueur  jusqu'à  ce  qu'il  y 
soit  légalement  dérogé. 

Art.  57.  Une  loi  déterminera  l'organisation  municipale.  Les  maires  seront 
nommés  par  le  président  de  la  République,  et  pourront  être  pris  hors  du  conseil 
municipal. 

AuT.  58.  La  présente  Constitution  sera  en  vigueur  à  dater  du  jour  où  les 
grands  corps  de  l'Etat  qu'elle  organise  seront  constitués. 

Les  décrets  rendus  par  le  président  de  la  République,  à  partir  du  2  décembre 
jusqu'à  cette  époque,  auront  force  de  loi. 

(1)  Ce  sénatiis-cnotulte  a  été  rendu  le  10  Juillet  185].  Voici  les  textes  des  dispositions  prin- 
cipales : 

Titre  1".  —  Composition  de  la  haute  cour. 

Article  tremier.  —  La  haute  cour  de  Justice,  créée  par  l'article  54  de  la  Constitution  ,  f  e 
compose:  1°  d'une  chambre  des  mises  en  accusation  et  d'une  chambre  de  jugement  formées  de 
juges  pris  parmi  les  membres  de  la  cour  de  cassation;  'i°  d'un  haut  jury  prit  parmi  les  membres 
des  conseils  généraux  des  départements. 

Art.  2.  Chaque  cbambre  est  composée  de  5  juges  et  de  2  suppléants. 

Art.  3.  Les  jugrs  et  suppléants  de  chaque  chambre  sont  nommés  tous  les  ans,  dans  la  première 
quinzaine  du  mois  de  novembre,  p,ir  le  président  delà  République. — Néanmoins,  les  chambres  de  la 
haute  cour  de  justice  restent  saisies,  au  delà  du  terme  d'un  an  fixé  par  leurs  pouvoirs,  de  1  in- 
struction et  du  jugement  des  affaires  qui  leur  ont  été  respectivement  déférées. 

Abt.  5.  Le  décret  du  président  de  la  République  qui  saisit  la  haute  cour  désigne  parmi  les 
Juges  de  chaque  chambre  celui  qui  doit  la  présider.  —  Le  procureur  général  près  la  haute  cour 
de  justice  et  le',  autres  magistrats  du  ministtre  public  sont  nommés  pour  chaque  affaire  par  le 
prc^ident  de  la  République  qui  saisit  la  haute  cour.  1 

Art.  6.  Le  président  de  chaque  chambre  désigne  un  greffier  qui  prête  serment.  —  Les  procé- 
dures et  arrêts  de  la  haute  cour  de  justice  sont  déposés  au  greffe  de  la  cour  de  cassation. 

Art.  7.  Le  haut  jury  se  compose  de  36  jurés  titulaires  et  de  4  Jures  suppléants. 

TiT.  11. —  De  l'instruction. 

Art.  8.  L'otûcier  du  parquet  qui  recueille  des  indices  sur  l'existence  de  l'un  des  crimes 
désignés  par  l'article  54  Je  la  Constitution,  est  tenu  de  transmettre  directement,  et  dans  le  plus 
bref  délai,  au  ministre  de  la  justice,  copie  des  procès-verbaux,  dénonciations,  plaintes  et  autres 
pièces  à  l'appui  de  l'accusation  ;  néanmoins  l'instruction  de  l'affiire  est  continuée  sans  retard. 

Art.  10  (2e  alin.).  —  La  haute  cour  de  justice  peut  toujours  être  saisie  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été 
«tatué  par  la  cour  impériale. 
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La  constitution  du  14  janvier  1852  a  été  modifiée  par  deux  sénatuS- 
consultesen  vertu  des  articles  31  et  32  : 

1°  Par  un  Scnatus-consulte  du  7  novembre  1852  :  cet  acte  a  eu  pour 
objet  de  conférer  a  Louis-Napoléon  Bonaparte  la  dignité  impériale; 
la  proposition  suivante  a  été  soumise  à  l'acceptation  du  peuple  : 

»  Le  peuple  français  veut  le  rétablissement  de  la  dignité  impériale 
»  dans  la  personne  de  Louis-Napoléon  Bonaparte,  avec  hérédité  dans  sa 
»  descendance  directe,  légitime  ou  adoptive,  et  lui  donne  le  droit  de 
»  régler  l'ordre  de  succession  au  trône  dans  la  famille  Bonaparte.  » 

Le  !•'  décembre,  le  corps  législatif,  convoqué  à  cet  effet  par  le  pré- 
sident;, après  avoir  faille  recensement  général  des  votes,  a  constaté  que 
7,844,189  bulletins  portaient  le  mol  oui  ,  et  que253,i4o  bulletins  por- 
taient le  mol  «ou,  en  conséquence,  il  a  déclaré  le  plébiscite  accepté. 

Un  décret  impérial  du  î  décembre  1852  a  promulgué  et  déclaré  loi  de 
l'Etat  le  sénalus-consulle  du  7  novembre,  ralitié  par  le  plébiscite  du  21 
novembre. 

Un  autre  décret  organique  du  18  décembre  règle,  conformément  h 
l'art.  4  dusénatus-consulte  du  7  novembre  1853,  l'ordre  de  successioa 
au  trôné  dans  la  famille  Bonaparte.  —  Jérôme-Napoléon  Bonaparte  et  «a 
descendance  directe  naturelle  et  légitime  avec  la  princesse  Calhorine  de 
Wurtemberg,  de  mâle  en  mâle,  par  ordre  do  primogéniture,  et  à  l'ex- 
clusion perpétuelle  des  femmes,  sont  appelés  "a  succéder  au  trône  pour 
le  cas  où  l'empereur  ne  laisserait  pas  d'héritier  direct,  légitime  ou 
adoptif. 

Art.  11.  Lorsqu'un  décret  du  président  de  la  République  a  saisi  la  haute  conr  de  justice  de  la 
connaissance  d'une  aifaire ,  la  cbumbre  des  mises  en  accusation  de  la  cour  entre  Immédiatement 
en  fonctions. 

ART  i'i.  Sa  juridiction  s'éicnd  sur  tout  le  territoire  de  la  République.  —  Elle  procède  selon  les 
dispositions  du  Code  d'instruction  criminelle.  — Si  le  f^it  ne  constitue  pas  un  crime  de  la  compé- 
tence de  la  h.iute  cour,  elle  ordonne  le  renvoi  dcvai.t  le  Juge  compétent  qu'elle  désigne. 

Art.  i3.  Ses  arrêts  sont  attributifs  ue  juridiction  et  ne  sont  susceptibles  d'aucun  recours. 

Art.  16  Les  fonctions  de  haut  jure  sont  incompatibles  avec  celles  de  ministre,  sénateur,  dé- 
puté au  corps  législatif,  membre  du  conseil  d'État.  —  Los  incompatibilités.  Incapacités  et  excuses 
résultant  des  lois  sur  le  Jury  sont  applicables  aux  Jurés  près  la  haute  cour. 

TiT.  111,  —  De  l'examen  et  du  jugement. 

Art.  17.  Les  dispositions,  formes  et  délais  prescrits  par  le  Code  d'instruction  criminelle,  non 
contraires  à  ia  Constitution  et  ii  la  présenta  loi ,  seront  observés  devant  la  haute  cour. 

Art.  19.  Ne  peut  faire  partie  du  haut  jury  le  membre  du  conseil  général  qui  a  rempli  les  mêmes 
fonction.'  depuis  moins  dedans. 

Art.  20.  Le  haut  juré  iibst-rt  sans  excuse  valable  peut  être  condamné  à  une  amende  de  1,000 
à  10,000  fr.,  et  à  la  privation  de  ses  droits  politiques  pendant  I  an  au  moins  et  3  ans  au  plus. 

Art.  21.  Les  accusés  et  le  ministère  public  exercent  le  droit  de  récusation,  conformément 
aux  lois  sur  le  jury. 

ART-  22.  La  dé<l.iration  du  haut  jury  portant  que  l'accusé  est  coupable,  et  la  déclaration  por- 
tant qu'il  existe,  en  faveur  de  l'accusé  reconnu  coupable,  des  circonstances  atténuantes,  doivent 
être  rendues  à  ia  majorité  de  plus  de  20  voix. 

Les  peines  feront  prononcées  conforicéinenl  aux  dispositions  du  Code  pénal. 

1.  6 


—  XXXIV  — 

2o  Par  le  sénaius-consulte  du  25  décembre  1852,  portant  interpréta- 
lion  cl  modificalion  de  la  consliliition.— Entre  autres  modifications,  ce 
sénalus-consulle  contèrc  à  l'empereur  le  droit  d'accorder  des  amnisties; 
de  modifier  le  tarif  des  traités  de  commerce  faits  en  vertu  de  l'art.  «  de 
la  constitution  ;  de  régler  par  des  décrets  spéciaux  la  répartition  du 
crédit  accordé  par  le  corps  législatif  pour  chaque  ministère;  d'autoriser 
toutes  les  entreprises  d'intérêt  général  et  tous  les  travaux  d'utilité  pu- 
blique, notamment  ceux  désignés  par  la  loi  du  21  avril  1832  et  l'art.  3 
de  la  loi  du  3  mai  1841 .  —  Néanmoins,  si  ces  entreprises  ou  travaux  ont 
pour  conditions  des  engagement»  ou  des  subsides  du  trésor,  le  crédit 
doit  être  accordé  ou  l'engagement  ratifié  par  une  loi  avant  la  mise  à 
exécution.— Lorsqu'il  s'agit  de  travaux  exécutés  pour  le  compte  de 
l'Eial  et  qui  ne  sont  pas  de  nature  à  devenir  l'objet  de  concessions,  les 
crédits  peuvent  être  ouverts,  en  cas  d'urgence,  suivant  les  formes  pres- 
crites pour  les  cas  extraordinaires:  ces  crédits  sont  soumis  au  corps 
législatif  dans  sa  plus  prochaine  session. 

L'art.  17  du  sénatus-consulte  qui  nous  occupe  abroge  les  art.  2,  9, 11, 
15, 16, 17,  18,  19,  22  et  37  de  la  conslitulion. 

Ces  modifications  n'ont  pas  été  jugées  assez  graves  pour  nécessiter  le 
recours  à  un  plébiscite. 

Un  décret  du  1"^  mars  porte,  art.  T'"  :  Sont  admis  de  plein  droit  à  la 
retraite  :  les  membres  de  la  cour  de  cassation ,  à  l'âge  de  75  ans  ac- 
complis; les  magistrats  des  cours  d'appel  et  des  tribunaux  de  première 
instance,  a  l'âge  de  70  ans  accomplis. 

Art.  2.  Les  magistrats  mis  à  la  retraite  à  raison  de  leur  âge  feront  va- 
loir leurs  droits  à  une  pension,  conformément  aux  lois  et  ordonnances 
existantes,  sans  être  tenus  de  justifier  d'infirmités  contractées  dans  l'exer- 
cice de  leurs  fonctions. 

Art.  3.  Les  magisirats  qui  auront  atteint  l'âge  fixé  par  l'art.  1"  ne 
cesseront  leurs  fonctions  que  lorsqu'ils  auront  été  remplacés  (»). 

Un  décret  du  2  février  1852  établit  un  règlement  sur  la  révision  an- 
nuelle des  listes  électorales  et  sur  les  collèges  électoraux. 

Un  décretdu  31  décembre  1852  règle  les  rapports  du  sénat  et  du  corps 
législatif  avec  l'empereur  et  le  conseil  d'Etat;  ce  décret  établit  en  outre 
les  conditions  organiques  de  leurs  travaux. 

Un  décretdu  20  janvier  1852  rétablit,  à  peu  de  différence  près,  en 
ce  qui  touche  le  conseil  d'Etat,  les  dispositions  réglementaires  qui  ré- 
sultaient de  la  constitution  de  l'an  VIII  et  des  décrets  postérieurs. 

f-'oyei  en  outre  à  cet  égard  le  décret  du  28  janvier  suivant. 

(1)  Voycila  loi  des  9.13  Juin  1853  sur  1rs  pensions  civiles  (Bulletin,  n»  488). — Un  magistrat  n'a 
droit  à  la  Jouissance  de  sa  pension  de  retraite  qu'à  purtir  du  jour  uù  il  en  a  demandé  la  liquida- 
tion, conformt'ment  aux  art.  'i  et  3  de  l'ordonnance  du  23  septembre  1814  ;  le  droit  ù  cette  jouis- 
sance no  rcmonlc  pas  au  Jour  de  la  cessation  du  traitement  d'activité  ;cons.  d'Étal,  7  mal  1852; 
Dali.,  I>.  1852,  3,  2ËJ.  le  gouvernement  provisoire  n'a  pu  porter  atteinte  à  l'inamovibilité  de  la 
magUtraturc. —  La  décision  ministérielle  qui  refuse  d'accueillir  la  demande  formée  par  le  magis- 
tral ainsi  Irrégulièrement  suspendu,  à  fin  de  rappel  de  son  traltooicnt  pour  le  temps  de  sa  suspen- 
sion, peut  être  déférée  au  conseil  d'État  car  la  vole  contenticuse  (cous.  d'État,  7  narg  18&2;  Dell., 
1'.  18W,  I. -W). 
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La  loi  (de  ligare,  lier)  est  une  règle  d'action  ;  dans  l'ordre  physique 
comme  dans  l'ordre  moral,  (oui  est  soumis  à  des  lois. — Appliqué  aux  ac- 
tions humaines,  ce  mot  exprime  une  règle  de  condidle  prescrite  par  une 
autorité  supérieure  a  laquelle  on  est  tenu  d'obéir.—  Portails,  dans  sou 
discours  préliminaire,  donne  la  délinilion  suivante:  v La  loi  est  la  dé' 
claration  solennelle  de  la  volonté  du  souverain  sur  vn  objet  d'intérêt 
commun.  » 

La  soumission  aux  lois  est  le  premier  f/f'?;o/r  du  citoyen  ;  elle  est  aussi 
un  f/?-o/^,  car  chacun  peut  exiger  de  ses  concitoyens  obéissance  aux  règles 
qui  leprolégenl:  loutelois,  nul  ne  peut  se  l'aiie  justice  à  soi-mênu';  il  np- 
parlient  aux  tribunaux  de  prononcer  entre  celui  qui  se  plaint  ou  qui  ré- 
clame le  bénéfice  des  lois,  et  celui  qui  lésa  violées  ou  qui  lefusede  s'y 
soumettre. 

On  donne  le  nom  de  jugements  aux  décisions  rendues  par  les  tribu- 
naux civils,  et  celui  d'arrêts,  à  celles  qui  émanent  des  cours. 

Il  y  a  aussi  des  tribunaux  adminisiratifs:  leurs  décisions  prennent  le 
nom  d'arrêtés  ou  d'ordonnances,  selon  qu'elles  sont  rendues  par  des 
conseils  de  préfecture  ou  par  le  conseil  d'Llat. 

Oji  a  toujours  divisé  les  lois  en  lois  naturelles,  et  en  \ois  positives  ou 
arbitraires. 

Les  lois  naUirelles  sont  celles  que  la  niilure  a  gravées  en  quelque 
sorledanslecœurde  l'homme.—  «11  ya  dans  l'homme,  dit  Doraat,une 
lumière  qui  lui  fait  connaître  les  règles  naturelles  de  l'équilé;  cette  lu- 
mière delà  raison  lui  tient  lieu  de  loi  :  naturalis  ratio, quasi  lex  quiedam 
tacita  :  tels  sont  les  prcceples  suivants, rappelés  par  le  léi^islateur  romain  : 
alterum  non  Ixdere,  suum  cuique  tribuere.  -—  Nous  donnerons  encore 
pour  exemple  I  amour  elle  respect  des  enfants  pour  leurs  père  et  mère, 
la  tendresse  et  les  soins  du  père  et  de  la  mère  pour  leurs  enfants,  la 
défense  de  sa  vie  et  de  celle  d'aulrui. 

Ces  lois  sont  aussi  appelées  immuables,  parce  que,  justes  toujours  et 
partout,  aucune  autorité  ne  pourrait  les  abolir  ou  les  changer  sans  rui- 
ner les  fondements  de  l'ordre  social  ;  parce  qu'elles  sont  aussi  constantes 
que  la  raison  qui  les  révèle. 
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Les  lois  positives  sont  celles  que  les  hommes  ont  établies  pour  régler 
les  relations  entre  les  Etals  {droit  des  gens  ou  international)  ^  ou  entre 
les  citoyens  d'un  même  pays. 

Ces  lois  peuvent  être  modifiées  ou  abrogées;  elles  dépendent  unique- 
ment de  la  volonté  du  législateur:  de  là  celle  dénomination  de  lois  ar- 
bitraires, qui  leur  est  donnée  par  quelques  auteurs. 

Les  lois  naturelles  sont  la  source  des  lois  positives  :  une  loi  positive  en 
contradiction  avec  le  droit  naturel  manque  de  morale,  elle  est  mau- 
vaise: en  effet,  ce  qui  donne  aux  lois  positives  une  sanction  irrésistible, 
ce  n'est  point  la  force  matérielle  mise  entre  les  mains  de  l'aulorilé  pu- 
blique pour  en  assurer  l'exécution ,  mais  la  pensée  morale  qui  les  a 
dictées.  —  Le  genre  humain  applaudit  à  ces  lois  du  droit  des  gens  qui 
prescrivent  de  secourir  les  naufragés,  de  protéger  les  prisonniers  de 
guerre;  à  ces  lois  de  droit  privé  qui  ordonnent  au  débiteur  de  remplir 
ses  engagements,  qui  prononcent  en  certains  cas  la  révocation  des  do- 
nations pour  cause  d'ingratitude  et  l'indignité  de  l'héritier  ,  qui  impo- 
sent au  magistrat  l'obligation  de  garder  le  secret  des  délibérations,  qui 
assurent  toute  latitude  à  la  défense  des  accusés. 

Les  lois  positives  ?,oniîmpératives,  prohibitives  o\i  facultatives  : 

/wpé/a/iyes,  lorsqu'elles  commandent:  on  donne  pour  exemple  les 
lois  sur  l'impôt,  sur  le  recrutement,  sur  l'expropriation  pour  cause  d'u- 
tilité publique  ; 

Proliibitives ,  lorsqu'elles  interdisent  certains  acles  :  telles  sont  les 
lois  sur  la  voirie  en  matière  d'alignement,  sur  la  chasse  ou  sur  la 
pêche; 

Facultatives,  lorsqu'elles  introduisent  des  droits  dont  on  est  libre 
d'user  ou  de  ne  pas  user. 

Les  \o\'s,  positives  comprennent  le  droit  des  gens,  le  droit  public  et  le 
droit  privé. 

Le  moidroit  (  de  dirigere,  directum  )  indique  une  règle  d'action: 
cette  règle  a  sa  source  dansla  nature  même  del'homme,  philosophique- 
ment parlant;  elle  est  dès  lors  absolue,  invariable,  imprescriptible. — En- 
tendu ainsi,  «  le  droit  est  le  fondement  ou  la  raison  première  de  la  jus- 
»  tice;  le  principe  dirigeant  les  actions  humaines  au  point  de  vue  du 
»  juste  et  del'injusle.  » 

L'usage  a  donné  à  ce  mot  des  acceptions  plus  restreintes;  on  l'emploie 
pour  exprimer:  V  la  loi  elle-même  :  faire  droit  à  une  demande; — ^''Yen- 
seinble  des  lois  :  le  droit  romain,  le  droit  français,  le  droit  naturel,  le 
droit  civil,  le  droitdes  gens  ; —  3*  les  facultés,  lex  prérogatives  qui  nous 
sont  conférées  ou  garanties  par  la  loi:  le  droit  de  succéder,  de  vendre, 
de  lester,  de  se  marier;— 4"  \3irigueurdes  lois  ,  c'est-à-dire,  d'un  prin- 
cipe poussé  jusqu'à  ses  dernières conséquenccs;d'où  cet  adage:  sumtnum 
jus,  summa  injuria  :  — 5°  les  biens  d'xis  incorporels,  par  opposition  aux 
choses  corporelles;  les  droits  d'usufruit,  de  servitude;  —  5°  enfin,  il  se 
prend  pour  la  science  de  la  jurisprudence. 

A  Rome, on  entendait  \>:i.v  jurisprudence  [prudentiajuris)  la  connais- 
sance acquise  du  droit,  chez  nous, ce  mot  exprime  plutôt  l'objet  del'é- 
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lude  ,  l'art  d'appliquer  les  lois,  que  le  résultat  de  l'étude  :  étudier  la  ju- 
risprudence.— Nous  l'employons,  en  outre,  soit  pour  exprimer  l'habitude 
pratique  d'appliquer  la  loi  dételle  ou  telle  manière:  la  jurisprudence  de 
la  cour  de  cassation,  de  tel  tribunal  ;  soit  pour  exprimer  le  recueil  des 
décisions  rendues  par  les  cours  et  les  tribunaux. 

Le  droit  est  public  ou  privé. 

Le  droit  public  comprend  les  lois  qui  ont  pour  objet  soit  la  consti- 
tution de  l'Etat,  soit  l'exercice  de  la  puissance  publique. 

Ce  droit  est  ou  constitutionnel  ou  adminiitratif  : 

Constitutionnel  y  quand  il  a  pour  objet  l'organisation  et  les  droits  de 
l'Etat; 

/Idministratif,  quand  il  règle  l'exercice  de  l'autorité  publique,  soit 
entre  le  gouvernement  et  les  citoyens,  soit  entre  les  citoyens. 

Dans  un  Etat  libre,  le  droit  public  repose  ordinairement  sur  un  pacte 
fait  ou  accepté  par  le  peuple. 

Le  droit  administratif  se  divise  en  autant  de  parties  qu'il  y  a  d'objets 
sur  lesquels  la  puissance  publique  est  appelée  a  s'exercer. — On  peut 
même  dire  qu'il  comprend  le  droit  civil,  puisque  ce  dernier  droit  dé- 
termine les  règles  d'après  lesquelles  s'exerce  la  puissance  publique; 
mais  l'expression  droit  administratif  est  rarement  employée  en  ce  sens: 
ordinairement,  on  désigne  ainsi  l'ensemble  des  règles  d'après  lesquelles 
le  pouvoir  administratif  se  manifeste;  depuis  la  constitution  de  1791, 
il  a  toujours  été  séparé  du  pouvoir  judiciaire. 

Nous  ne  parlerons  pas  des  institiilions  hiérarchiques  au  moyen  des- 
quelles le  chel  de  l'Etat  exerce  son  autorité  en  matière  d'administration  : 
tels  que  les  conseils  municipaux,  les  conseils  d'arrondissement,  les 
conseils  généraux,  les  conseils  de  préfecture;  organisation  admirable 
qui  assure  l'exécution  des  lois  sur  les  moindres  parties  du  territoire, 
et  procure  aux  citoyens  des  garanties  contre  l'arbitraire  des  agents  du 
pouvoir. 

Au  sommet  du  pouvoir  administratif  se  trouve  le  conseil  d'Etat.  Pour 
satisfaire  a  ses  nombreuses  fondions,  le  conseil  d'Etat  se  divise  en  co- 
mités. 

Au  comité  du  contentieux  appartient  la  décision  des  questions  qui  in- 
téressent les  personnes  et  les  propriétés. 

L.e  droit  privé  comprend  les  lois  qui  règlent  les  rapports  de  particu- 
lier à  particulier. 

Nous  classerons  dans  cette  catégorie  un  grand  nombre  de  contrats, 
tels  que  la  vente,  l'échange,  etc.,  que  les  Romains  appelaient  contrats 
du  droit  des  gens,  pour  faire  entendre  qu'ils  étaient  admis  à  pou  près 
sur  les  mêmes  bases  chez  toutes  les  nations.  Mais,  en  réalité,  ce  ne  sont 
pas  moins  là  des  contrats  de  droit  privé. 

Le  droit  des  gens,  proprement  dit,fst  celui  quidétermineles  relations 
des  divers  Etats  entre  eux  :  le  droit  international.  Il  se  compose,  d'une 
part,  des  principes  admis  par  toutes  les  nations,  principes  qui  ont 
pour  base  la  loi  naturelle  ;  d'autre  part,  des  traités  particuliers  inter- 
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venus  entre  elles  pour  régler  d'une  manière  plus  direcle  les  droils  du 
commerce,  les  condilions  de  leur  alliance,  etc. 

La  violation  de  ces  derniers  traités  est  la  cause  ou  le  proteste  ordi- 
naire des  guerres. 

Le  droit  privé  reçoit  deux  grandes  divisions  :  on  distingue  le  droit 
civil  proprement  dit,  du  droit  criminel. 

l,e  droit  civil  a  pour  objet  spécial  l'état  des  personnes  et  la  propriété 
des  choses. 

Parmi  les  lois  civiles,  quelques-unes  ont  l'intérêt  général  pour  but  : 
telles  sont  celles  qui  règlent  la  puissance  maritale  et  autres  relatives  à 
l'état  civil  des  citoyens;  elles  forment  un  droit  public  sui  generis.  Ces 
lois  diffèrent  de  celles  qui  sont  uniquement  relatives  à  des  intérêts  pure- 
ment pécuniaires,  lesquels  constituent  également  un  droit  privé  d'une 
nature  spéciale. 

Celte  dislinclion  a  de  l'importance,  car  les  particuliers  ne  peuvent, 
par  des  conventions, modifier  les  premières,  tandis  qu'ils  ont  au  con- 
traire celte  facult  ,  quand  il  s'agit  des  secondes. 

Le  droit  criminel  s'occupe  surtout  de  la  sûreté  des  personnes  et  de  la 
protection  matérielle  des  choses;  il  définit  les  crimes  et  les  délits,  règle 
la  poursuite,  prescrit  le  châtiment,  fixe  la  peine. 

Les  lois  qui  composent  notre  Code  civil  sont  nombreuses  et  variées; 
cependint  elles  n'ont  pu  ni  tout  prévoir,  ni  tout  régler  :  aussi  ne  dispo- 
sent-elles que  su  les  cas  les  plus  généraux;  les  détails  sont  abandonnes 
à  rem|)ire  des  usages  et  à  l'appréciation  des  magistrats. 

L'usage  étant  une  manifestation  évidente  des  vœux  et  des  besoins  de 
tous,  on  le  considère  comme  une  loi  :  de  là  cette  division  du  droit  en 
droit  écrit  et  droit  non  écrit  (ou  coutumier). 

Celte  division  ne  se  rattache  donc  pas  au  fait  matériel  de  l'écriture  ; 
les  coutumes  n'ont  pas  cessé  d'être  telles,  bien  qu'elles  aient  été  re- 
cueillies dans  des  livres. 

Les  lois  écrites  sont  celles  qui  émanent  du  législateur  et  qui  ont  été  pro- 
mulguées |)ar  le  pouvoir  exécutif. 

Les  lois  non  écrites  sont  celles  qui  n'ont  pas  d'auteur  certain  ,  que 
les  citoyens  ont  tacitement  adoptées  par  un  usage  constant  et  généra- 
lement observé. 

La  division  qui  nous  occupe  n'a  plus  aujourd'hui  l'imporlance  qu'elle 
avait  sons  noire  ancienne  législation,  car  les  auteurs  du  Code,  en  établis- 
sant des  règles  uniformes  pour  toute  la  France,  ont  formellement  abrogé 
les  anciennes  coutumes;  cependant  elle  a  encore  son  utilité:  souvent, 
dans  la  pratique,  on  se  trouve  dans  la  nécessité  de  suivre  les  usages 
locaux  pour  régler  une  foule  de  points  que  le  législateur  n'a  pu  pré- 
voir; notamment,  quand  il  s'agit  de  la  durée  des  loyers,  des  actions  pos- 
sessoircs,  etc. 


INTRODUCTION.  XXXIX 


Formation ,  promulgation  et  publication  des  lois. 

Lorsque  le  roi  était  souveraia  législaleur  du  royaume, que  ia  loi  éma- 
nait de  sa  seule  volonté,  aucune  forme  spéciale  ne  pouvait  distinguer  la 
sanction  de  la  promu/galion  des  lois:  celles-ci,  du  moins  telle  est  l'opi- 
nion généralement  admise,  devenaient  obligatoires  du  jour  où  les  parle- 
ments les  avaient  enregistrées. 

Depuis  le  décret  du  9  novembre  1789,  on  a  distingué  ce  qui  j  usqu'alors 
avait  été  confondu  :  la  sanction,  la  promulgation e[  la  publication. 

La  sanction  est  l'adhésion  donnée  par  le  chef  de  l'Rtat  à  la  loi  adoptée 
par  le  corps  législatif. 

La  promulgation  est  l'émission  de  la  loi  par  le  chef  de  l'Etat  avec 
ordre  de  la  faire  publier. 

La  publication  est  la  formalité  destinée  a  la  faire  parvenir  à  la  con- 
naissance de  tous. 

Ladislinclionétablie  par  le  décret  de  1789  n'a  passurvécuà  la  royauté  ; 
sous  le  gouvernement  de  la  Convention  (24  juin  I793J,  une  fois  la  loi 
adoptée,  il  ne  restait  plus  qu'a  la  publier. 

La  constitution  du  5  fructidor  an  III  commença  le  retour  aux  formes 
du  décret  de  1789,  en  donnant  au  Directoire  exécutif  Tattribulion  de 
promulguer  et  de  faire  publier  les  lois. 

La  conslilution  du  22  frimaire  an  VIII  conféra  cette  attribution  au 
premier  consul,  qui  la  conserva  comme  empereur. 

Sous  la  charte  de  18N,  la  loi  n'existait  qu'après  avoir  été  sanctionnée. 
—Aux  termes  d'un  règlement  du  13  août  lSl-4,  le  roi  sanctionnait  et  pro- 
mulguait par  le  même  acte,  en  faisant  inscrire  sur  la  minute  celte  for- 
mule :  Ladite  loi,  discutée,  délibérée  et  adoptée  par  les  deuxcliambres, 
sera  publiée  et  enregistrée  pour  être  exécutée  comme  loi  de  VEtat. — 
La  signature  du  roi  devait  être  accompagnée  du  contre-seing  d'un  mi- 
nistre. 

La  constitution  de  18-18  supprima  la  sanction  :  la  loi  existait  dès  qu'elle 
était  votée  par  l'assemblée  législative;  il  ne  restait  qu'à  la  promulguer. 

La  constitution  de  1852  a  rétabli  la   nécessité  de  la  sanction. 

La  loi  sanctionnée, le  pouvoir  du  législateur  s'arrête;  le  pouvoir  exé- 
cutif s'en  empare. 

Comme  chef  de  ce  pouvoir,  l'empereur  promulgue  et  fait  tous  les  actes 
propres  à  assurer  l'observation  des  lois.— Il  satisfait  à  ce  2*  objet  à  l'aide 
d'une  administration ,  c'est-à-dire,  d'une  hiérarchie  de  fonctionnaires 
agissant  sous  ses  ordres  directs,  amovibles  à  sa  volonté,  et  de  magis- 
trats inamovibles,  qui  exercent  le  pouvoir  judiciaire  en  vertu  d'un  man- 
dat qu'il  leur  donne,  mais  non  sous  sa  dépendance. 

De  là  cette  distinction  entre  le  pouvoir  législatif,  le  pouvoir  exécutif 
et  le  poavo'w  judiciaire ,  distinction  fondamentale,  proclamée  par  la 
constitution  de  1791,  et  qui  depuis  a  passé  dans  toutes  celles  qui  ont  régi 
la  France. 
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Travaux  préparatoires  de  nos  Codes. 

Cinq  codes  ont  été  publiés  par  les  ordres ,  sous  la  surveillance  et  avec 
Je  concours  de  Napoléon  r%  savoir  : 

Le  Code  cicil ,  le  Code  de  procédure ,  le  Code  de  commerce  ,  le  Code 
dHnstruction  criminelle  et  le  Code  pénal 

I/expression  civile  est  employée  ici  par  opposition  au  droit  public 
et  aux  codes  spéciaux. 

Le  Code  .Xapuléon  est  le  recueil  des  principes  généraux  qui  règlent  les 
rapports  de  faniillo  cl  ceux  des  particuliers  entre  eux  (I). 

Le  Code  de  procédure  est  l'enseiiible  des  formes  qu'il  faut  suivre 
devant  les  tribunaux  pour  faire  juger  les  difflcullésque  l'application  des 
lois  civiles  fait  naître. 

Le  Code  de  commerce c?,[  l'ensembledes  principes  spéciaux  relatifs  aux 
actes  de  commerce.  —  La  boniie  loi  et  la  célérité,  si  nécessaires  en  af- 
faires commerciiiles,  exigeaient  une  classe  particulière  de  lois  et  une 
forme  de  procédure  prompte  et  efûcacc. 

Le  Code  d'instruction  criminelle  règle  les  poursuites  des  crimes,  des 
délits  et  des  contraventions. 

Le  Code  pénal  détermine  les  peines. 

Les  cinq  codes  ont  tous  été  préparés  et  discutés  de  la  même  manière. 

Quelques  jurisconsultes  donnent  le  nom  (\q  Codes  a  certaines  lois  iso- 
lées ,  ou  à  plusieurs  lois  qui  se  rapportent  au  mémo  objet  ;  ils  comptent 
cinq  autres  codes:  î"  le  Code  conslilulionnel,  qui  comprend  toutes  les 
lois  politiques  et  d'organisation  ;  — 2"  le  Code  des  eaux  et  forcis  .  qui 
comprend  toutes  les  lois  relatives  au  régime  des  eaux,  a  leur  propriété, 
a  leui'  jouissance,  à  leur  police,  et  les  lois  relatives  aux  forêts,  à 
leur  expl(Mtalion^  à  leur  usage,  à  leur  conservation  :— ce  Code  a  été  pro- 
mulgué le  21  mai  1827;  —  3°  le  Code  de  la  pèche,  c'esl-à-dirc  ,  la  loi  du 
15  avril  1ÎJ29;  —  40  le  Code  de /a  chasse,  c'est-à-dire,  les  lois  concernant 
le  droit  de  chasse;  —  5o  le  Code  ri«'a/,  c'est-à-dire,  les  lois  concernant 
l'agriculture. 

Le  Code  Napoléon  doit  nous  occuper  spécialement. 

('ommeuts'cst  fait  leCodeNapoIéonVUn  arrêté  des  consuls,  du  24  ther- 
midor an  VllI ,  nomma  une  commission  composée  de  MM.  Tronchet, 
président  de  la  cour  de  cassation  ;  Portalis,  commissaire  du  gouverne- 
ment au  conseil  des  prises;  Bigot  de  Préameneu ,  commissaire  près  la 
cour  de  cassation  ,  et  Mallerille,  membre  de  la  cour  de  cassation,  pour 
com[)arer  ror<lie  suivi  dans  la  rédaction  des  projets  de  Code  civil  qui 
avaient  été  publiés  jusqu'alors,  déterminer  le  plan  qui  paraîtrait  le  plus 

(1)  Déflnillon  donnée  par  M.  Cliazal  .m  tribunal  (Kenct ,  t.  G,  p.  G8).  Il  est  Inexact  de  dire  que 
le  Code  esl  le  recueil  des  lois  Jrançaises;  cette  définition  est  trop  générale  ;— d'un  autre  côte, on 
ne  pi'i't  définir  le  Code  civil  la  collection  des  36  lois  qui,  après  avoir  clé  suceessivemetit  décrétées 
et  promulijuées  sous  l'empire  de  la  constitution  de  l'an  FUI,  ont  clé  méthodiquement  réunies; 
car  des  lois  inodiûealives  ont  été  promulguées  depuis  la  constitution  de  l'an  VIII,  et  cependant 
elles  font  partie  du  Code  civil. 
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convenable,  et  discuter  ensuite  les  principales  bases  de  la  législation  en 
matière  civile. 

Les  rédacteurs  ne  devaient  pas  borner  leur  travail  à  une  simple 
compilation:  «  Leur  tâche,  dit  M.  Portalis  dans  un  mémoire  communi- 
qué h  l'académie  des  sciences  morales  et  politiques,  était  plus  difficile 
et  plus  grande  :  ils  étaient  appelés  à  lier  par  une  transition,  sans  secousses, 
le  présent  et  le  passé;  à  concilier  tous  les  intérêts,  sans  faire  fléchir  aucun 
droit;  à  opérer  une  amiable  composition  entre  des  opinions  et  des 
usages  opposés.  » 

Ils  devaient  maintenir  les  conquêtes  de  la  révolution,  et  opérer  une 
transaction  entre  le  droit  romain  et  les  coutumes,  c'est-à-dire,  consacrer 
les  derniers  résultats  de  la  science  juridique  et  de  la  jurisprudence  sous 
l'ancienne  monarchie. 

Leur  travail  reposa  sur  ces  trois  grandes  bases  :  la  complète  sécula- 
risation de  l'ordre  politique  et  civil;  l'égalité  des  citoyens  devant  la  loi, 
et  des  enfants  dans  la  famille;  raffrauchisseinent  de  la  propriété,  et  le 
droit  d'en  user  et  d'en  disposer,  sans  autres  limites  que  celles  qu'im- 
pose l'utilité  publique. 

«  A  force  de  travail ,  dit  Malleville  dans  son  analyse  raisonnée,  nous 
parvînmes  à  faire  un  Code  civil  en  quatre  mois.  » 

Cinq  mois  après  l'arrêté  des  trois  consuls  (le  !«'  pluviôse  an  IX),  le 
projet  de  Code  civil,  précédé  d'un  discours  de  .M.  Portalis,  fut  imprimé 
et  envoyé  a  l'examen  du  tribunal  de  cassation  et  des  cours  d'appel  :  le 
résultat  des  observations  faites  par  ces  cours  forme  un  monument  pré- 
cieux pour  l'histoire  du  droit  civil. 

Après  avoir  recueilli  tous  ces  documents ,  les  consuls  songèrent  à 
en  tirer  partie. 

D'après  la  constitution  de  l'an  VIII,  qui  régissait  alors  la  France,  trois 
grands  corps  durent  prendre  part  à  la  discussion  :  le  conseil  d'Elat ,  le 
tribunal  et  le  corps  législatif. 

La  section  de  législation  au  conseil  d'Etat  fut  d'abord  chargée  d'exa- 
miner chaque  titre,  et  d'eu  arrêter  la  rédaction  provisoire;  puis  elle 
transmit  son  travail  aux  consuls. 

Le  conseil  d'Etal,  convoqué  en  assemblée  générale  (et  présidé  presque 
constamment  par  le  premier  consul), discuta  le  projet, sur  le  rapport  de 
la  section ,  avec  le  concours  de  la  commission,  et  adopta  une  rédaction 
définitive,  qui  fut  piésentée  au  premier  consul. 

Le  premier  consul  désigna  trois  membres  du  conseil  d'Elat  pour  sou- 
tenir la  discussion  devant  le  corps  législatif. 

Communication  officielle  fut  donnée  au  tribunal. 

Après  avoir  entendu  les  orateurs  du  gouvernement  et  ceux  du  tri- 
bunal, le  corps  législatif  décréta  la  loi. 

Telles  étaient  les  formes  prescrites  par  la  constitution  de  l'an  VIII; 
mais  pour  la  rédaction  du  Code,  indépendamment  de  la  communication 
officielle,  le  tribunal  reçut  une  communication  officieuse  ;  voici  à  quelle 
occasion  : 

Rappelons-nous  que  le  tribunal  ne  pouvait  faire  subir  aux  projets 
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qui  hii  étaient  présentés  aucune  modification  ;  qu'il  devait  se  borner  à 
émellre  un  vœu  pour  ou  contre.  :  placé  dans  celte  alternative  extrCme ,  il 
repoussa  le  premier  titre  du  projet,  et  le  corps  législatif  consacra  son 
avis  (séance  du  22  frimaire  an  X)  (V.  Fenel,  t  6,  p.  337).— Le  deuxième 
titre,  relatif  aux  dispositions  sur  la  mort  civile  et  au  rétablissement  du 
droit  d'aubaine,  était  sur  le  point  de  subir  le  même  sort  devant  le  tri- 
bunal :  le  gouvernement  reconnut  alors  la  nécessité  de  prendre  une 
marche  autre  que  celle  tracée  par  la  constitution;  il  suspendit  les  tra- 
vaux du  Code  et  relira,  parunmessagedu  12  nivôse  an  X,  les  projets  pré- 
sentés. 0  C'est  avec  peine,  est-il  dit  dans  ce  message  ,  que  legouverne- 
»  ment  se  trouve  obligé  de  remettre  à  une  autre  époque  les  lois  attendues 
»  avec  tant  d'intérêt  par  la  nation  ;  mais  il  s'est  convaincu  que  le  temps 
»  n'est  pas  venu  où  l'on  portera  dans  une  grande  discussion  le  calme 
»  et  l'unité  d'intention  qu'elles  demandent- ft — L'interruption  dura  plus 
de  six  mois  :  dans  cet  intervalle,  le  corps  législatif  et  le  tribunal  furent 
renouvelés  par  liers  ;  de  plus ,  par  le  sénatus-consulte  du  16  Iherraidor 
an  X,  ce  dernier  corps  fut  réduit  à  cinquante  membres  et  divisé  par  sec- 
tions; le  22  fructidor  anX,  parut  un  arrêté  ainsi  conçu:  u.4rL  l".Dans  le 
«  cas  où  le  gouvernement  jugera  utile  de  donner  en  communication  préa- 
»t  labié  à  une  section  du  tribunal  la  rédaction  d'un  projet  de  loi  arrêté  au 
»  conseil  d'Etat,  le  secrétaire  général  du  conseil  d'Etat  adressera  par 
»  un  message  d'Etat  l'extrait  du  registre  des  délibérations  au  président 
»  de  la  section  du  tribunal  que  concernera  le  projet.  » 

Conformément  à  ce  décret,  tous  les  projets  de  loi  relatifs  au  Code 
furent  adressés  officieusement  à  la  section  de  législation  du  tribunal, 
avant  d'être  soumis  au  corps  législatif.  Cette  section  consigna  ses  ob- 
servations dans  un  procès-verbal;  ce  procès-verbal  fut  transmis  par  le 
président  à  la  section  de  législation  du  conseil  d'Etat;  une  conférence 
eut  lieu  entre  les  sections  de  l'un  et  de  l'autre  corps,  sous  la  prési- 
dence de  l'archi-chancelier;  l'assemblée  générale  du  conseil  d'Etat  dis- 
cuta les  observations  respectives  et  adopta  une  rédaction  définitive 
qu'elle  transmit  comme  auparavant  au  corps  législatif. —  On  comprend 
que  la  communication  oj'/kielle  ne  fut  plus  alors  qu'une  affaire  de 
forme,  qu'un  simple  hommage  rendu  aux  principes  de  la  constitution. 

Trente-six  loisquicomposentaujourd'luiileCodeNapoléon  furent  ainsi 
décrétées  successivement  et  insérées  au  Bulletin  des  lois. —  Le  30  ventôse 
an  XII,  parut  une  loi  qui  en  ordonna  la  réunion  en  un  seul  corps 
sous  le  titre  de  Code  civil  des  Français. 

Celte  loi  porte,  entre  autres  dispositions: 

u  yirf.  4.  Le  Code  civil  sera  divisé  en  un  titre  préliminaire  et  eu 
•)  trois  livres. 

»  La  loi  du  14  ventôse  an  II,  sur  la  publication,  les  effets  el  l'appli- 
»  cation  dos  lois  en  général,  est  le  titre  préliminaire. 

»  Le  premier  livre  sera  composé  des  onze  lois  suivantes...  sous  le 
»  titre  (les  personnes. 

»  Le  deuxième  livre  sera  composé  des  quatre  lois  suivantes...  ?"!us 
»  le  litre  des  biens  et  des  différentes  modifications  de  la  -propriété. 
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»  T,e  troisième  livre  sera  coruposé  des  vingt  dernières  lois,  sous  le 
»  titre  :  des  différentes  manières  dont  on  acquiert  la  propriété. 

»  Cliaque  livre  sera  divisé  en  autant  de  titres  qu'il  y  a  de  lois  qui 
»  doivent  y  être  comprises. 

»  Art.  5.  Il  n'y  aura  pour  tous  les  articles  du  Code  civil  qu'une 
»  seule  série  de  numéros. 

»  .^?/.  6.  La  disposition  de  l'article  premier  n'empêche  pasqueclia- 
»  cune  des  lois  qui  y  sont  énoncées  n'ait  pas  exécution  du  jour  qu'elle 
»  a  dfi  l'avoir,  en  vertu  de  sa  promulgation  particulière. 

»  Jrt.  7.  A  compter  du  jour  où  ces  lois  sont  exécutoires,  les  lois  ro- 
»  maines,  les  ordonnances,  les  coutumes  générales  ou  locales,  les  statuts, 
»  les  règlements,  cessent  d'avoir  force  de  loi  générale  ou  particulière, 
»  dans  les  objets  qui  font  l'objet  desdites  lois  composant  le  présent 
»  Code.  » 

Il  résulte  des  dispositions  qui  {(recèdent  : 

1°  Que,  pour  le  classement  des  lois  dont  se  compose  le  Code,  on  n'a 
pas  eu  égard  à  leurs  dates  respectives,  mais  à  l'ordre  de;  matières  : 
ainsi,  certaines  lois  comprises  dans  le  1"  livre  n'ont  été  promulguées 
qu'après  d'autres  lois  qui  figurent  dans  le  2*  livre;  bien  plus,  les  6  ar- 
ticles placés  à  la  suite  do  l'article  151  (152-1.57)  et  rarlide  530  n'ont 
été  décrétés  que  le  30  ventôse  an  XII  (2t  mars  1804)  ; 

2°  Que  les  titres  du  Code  ont  été  promulgués  séparément ,  puis  ensuite 
colleclivemenl,  conformément  à  la  loi  du  30  ventôse  an  XH:  il  est  bien 
entendu  que  ce  n'est  point  la  dernière  date ,  mais  celles  qui  leur  sont 
particulières,  qu'il  faut  considérer  pour  connaître  le  jour  où  les  lois 
sont  devenues  obligatoires; 

3"  Que  les  anciennes  lois  et  coutumes  relatives  à  des  matières  réglées 
par  les  titres  du  Code,  ainsi  que  les  lois  intermédiaires,  ont  cessé  d'être 
en  vigueur  h  partir  du  jour  où  ces  litres  ont  été  promulgués; — qu'elles 
conlinuent  au  contraire  d'être  obligatoires, lorsquelenouveau  législateur 
a  gardé  le  silence. 

Le  gouvernement  impérial  ayant  remplacé  la  république,  il  devint 
nécessaire  de  substituer  aux  expressions  premier  consul,  gouverne- 
ment, république,  nation.,  tribunal  de  cassation,  d'appel,  etc.,  celles 
d'onpereur,  empire,  État,  cour  de  cassation,  cour  impériale,  etc. 

Une  nouvelle  édition  du  Code  portant  ces  changements  fut  arrêtée  en 
conseil  d'État  le  22  août  1807,  communiquée  officieusement  le  même 
jour  au  tribunal,  et  proposée  au  corps  législatif. — Le  décret  d'adoption 
fut  rendu  le  3  septembre  1807  ;  celte  loi  est  ainsi  conçue  : 

Jrt.  1er.  ((Les  lois  qui  ont  été  réunies  en  un  seul  corps,  sous  le  litre  de 
Code  civil  des  Français,  seront  promulguées  de  nouveau  sous  le  titre  de 
Code  Napoléon,  avec  les  changements  faits  aux  articles,...  lesquels 
changements  sont  approuvés.  » 

Art.  2.  «  Chacune  des  lois  comprises  dans  le  Code  Napoléon  portera 
désormais  la  date  du  calendrier  grégorien,  correspondant  à  celle  du  jour 
où  elle  a  été  décrétée.  » 
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Art.  3.  «Néanmoins,  lessusdiles  lois  continueront  à  recevoir  leur  exé- 
cution du  jour  qu'elles  ont  dû  l'avoir,  en  vertu  de  leur  promulgation 
particulière.  » 

On  |)rofita  de  l'occasion  pour  supprimer  de  l'article  17  len°  3,  lequel 
poilail  que  la  qualité  de  Français  se  perdrait  par  l'affiliation  à  toute 
corporation  étrangère  qui  exigerait  des  distinctions  de  naissance,  et 
pour  ajouter  à  l'article  896  une  disposition  relative  aux  majorais. 

Le  17  juillet  1816 ,  parut  une  ordonnance  portant  qu'il  serait  fait  une 
édition  nouvelle  des  5  codes;  que  l'on  remplacerait  les  dénominations, 
expressions  et  formules  qui  rappelaient  les  divers  gouvernements  an- 
térieurs, par  les  dénominations,  expressions  et  formules  conformes  au 
gouvernement  établi  par  la  charte  constitutionnelle. — L'ordonnance 
est  terminée  par  les  dispositions  suivantes  : 

Art.  4.  «  Dans  l'édition  présentement  ordonnée,  la  substance  et  la 
rédaction  de  tons  les  articles  acluellement  en  vigueur  demeureront 
textuellement  les  mêmes. 

»  Celte  édition  contiendra  ceux  mêmes  des  articles  des  différents 
codes  qui  ont  été  abrogés  ou  modifiés  par  des  lois  postérieures;  mais 
il  sera  fait  mention  en  note  ou  en  marge  des  lois  qui  les  changent  ou 
les  modifient,  et  ces  lois  seront  imprimées  h  la  suite  desdits  codes.  » 

Art.  5.  «Les  éditions  nouvelles  des  codes  seront  soumises  à  noire  ap- 
probation, et  chacun  des  codes  sera  inséré  au  Bulletin  des  lois,  sur  le- 
quel il  sera  libre  à  tous  les  imprimeurs  de  notre  royaume  d'en  faire 
eux-mêmes  et  pour  leur  compte  telles  éditions  qu'ils  jugeront  conve- 
nable. » 

l,a  nouvelle  édition  du  Code  civil  fut  publiée  en  moins  de  six  se- 
maines. 

Le  30  août  suivant,  une  ordonnance  rendit  au  Code  civil  son  titre 
primitif,  litre  qu'il  a  conservé  jusqu'au  décret  du  27  mars  1852,  lequel 
porte:  «  Art.  1«'.  Le  Code  civil  reprendra  la  dénomination  de  Code 
Napoléon.  » 

Le  Code  Napoléon  a  servi  de  modèle  a  toutes  les  codifications  civiles 
entreprises  dei)uis  sa  publication. 

Un  jurisconsulle  anglais,  appelé  a  rédiger  les  lois  des  habitants  de 
l'île  de  Ceyian  ,  a  cru  n'avoir  rien  de  mieux  h  leur  offrir  que  le  Code 
civil  lui-même. 

En  Italie,  en  Allemagne,  en  Pologne,  en  Suisse,  en  Belgique,  le 
Code  Napoléon  a  conservé  force  de  loi,  même  sous  les  gouvernements 
élevés  ou  restaurés  sur  les  ruines  de  l'empire  français. 

Honorons  ceux  qui  nous  ont  donné  un  pareil  Code  ;  redoutons  surtout 
les  modifications  intempestives  qui  pourraient  en  troubler  l'harmonie  ; 
rendons  grâces  aux  longs  travaux,  aux  grands  efforts  par  lesquels  pendant 
8  siècles  il  a  été  préparé  et  rendu  possible. 
Depuis  sa  |)ronmlgalion ,  le  Code  civil  a  été  modifié  : 
1°  Par  lesénatns-consulte  du  M  août  1806,  qui  a  institué  les  majorais; 
en  conséqnenee,  un  nouveau  paragraphe  a  été  ajouté  à  l'art.  896;  mais 
cette  disposition  a  été  abrogée  par  les  lois  du  12  mai  1835  eldu  7  mai  18-lJ; 
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2°  Par  la  loi  du  3  septembre  1807,  qui  fixe  un  taux  pour  l'intérêt  de 
l'argent; 

3°  Par  la  loi  du  8  mars  1816,  qui  abolit  le  divorce; 

4°  Par  la  loi  du  14  juillet  1819  ,  qui  abolit  le  droit  d'aubaine  et  mo- 
difle  les  art.  11,  726  et  912; 

5°  Par  la  loi  du  17  mai  1826,  sur  les  substitutions;  cette  loi  a  été 
abrogée  par  une  autre  loi  du  9  mai  1849  ; 

6"  Par  les  lois  des  21  mars  1832  sur  le  recrutement  de  l'armée  :  aux 
termes  de  l'article  374  de  notre  Code,  l'enfant  pouvait  quitter  la  mai- 
son palerneilo  après  l'âge  de  18  ans  révolus,  sans  la  permission  de  son 
père;  la  loi  de  1832  (art.  33)  prolonge  sous  ce  rapport  l'incapacité  de 
l'enfant  jus(|u'à  l'âge  de  20  ans  accomplis  ; 

7°  Par  la  loi  du  16  avril  1832,  qui  permet  les  mariages  entre  beaux- 
frères  et  belles-sœurs ,  sous  la  condition  d'obtenir  une  dispense  du  roi  ; 

8°  Par  les  lois  du  17  avril  1832  et  du  13  décembre  1848  sur  la  con- 
trainte par  corps; 

9°  Par  la  loi  du  20  mai  1838  sur  les  vices  réhibitoires  :  cette  loi  mo- 
difie les  articles  1644  et  1648; 

10°  Par  la  loi  du  18  juillet  1817,  qui  modifie  les  art.  910  et  937  et 
l'art.  204.5  ; 

1 1°  Par  la  loi  du  30  juin  1838  sur  les  aliénés  ; 

12°  Par  la  loi  du  17  janvier  1849  sur  les  substitutions; 

13°  Par  les  lois  du  22  mars  et  du  ts  novembre  1849  sur  la  naturali- 
sation; 

14°  Par  la  loi  du  6  juin  1850  sur  la  déportation  ; 

15°  Par  la  loi  du  30  juin  1850  sur  la  publicité  des  contrats  de  ma- 
riage; 

16»  Par  la  loi  du  15  novembre  1850  sur  le  désaveu  de  paternité  en 
cas  de  séparation  de  corps; 

17°  Par  la  loi  du  7  février  1851  sur  la  naturalisation  des  étrangers  nés 
en  France; 

18°  Par  la  loi  du  3  juin  1854,  qui  abolit  de  la  mort  civile  ; 

19°  Enfin  par  la  loi  du  23  mars  1856  sur  la  transcription. 

Le  droit  français,  c'est-à-dire  le  droit  positif  qui  régit  actuellement 
la  nation  française,  se  compose: 

1°  Des  lois  ,  c'est-à-dire  des  règles  établies  par  le  pouvoir  législatif, 
qui  n'ont  pas  été  abrogées; 

2°  Des  ordomiances  royales  rendues  sous  les  chartes  de  181-i  et  de 
1830  pour  l'exécution  des  lois  et  la  sûreté  de  l'Élat  ; 

3"  Des  décrets  rendus  dans  le  même  but  par  le  président  de  la  répu- 
blique sous  la  constitution  de  1848  ; 

4»  Des  décreh  impériaux  rendus  par  l'empereur  sous  le  1"  empire, 
en  vertu  du  droit  que  lui  donnait  la  constitution  ; 

5o  Des  décrets  rendus  par  l'empereur  sous  le  2*  empire,  conformé- 
ment à  la  constitution  de  1852  et  au  sénatus-consulte  des  7  novembre  et 
25  décembre  1852; 
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6°  Des  avis  du  conseil  d'État  sur  le  sens  des  lois  obscures  ou  ambi- 
guës: sous  le  1^'  empire,  le  conseil  d'État  avait  ce  que  nous  appelons 
dans  la  doctrine  l'interprétation  par  voie  d'autorité  ; 

7o  Des  sénotus  consultes,  en  d'autres  termes,  des  résolutions  du  sénat 
(ils  font  partie  du  droit  constitutionnel); 

8°  Enlin  des  circulaires  ministérielles  (voyez  toutefois  art.  l*"",  in  fine). 

La  justice  est  rendue  par  des  juges  de  paix,  par  des  tribunaux  civils 
de  première  instance,  par  des  tribunaux  de  commerce,  par  des  cours 
impériales,  enfin  par  la  cour  de  cassation. 


EXPLICATION 

DES   CITATIONS  ABRÉCÉES. 


Dur.  «i</m/îe  Duranton.  • 

Delv.,  p.  l,no  1,  signifie  Delvincourt,  p.  l'e,  numéro  l«r, 

Toul.  signifie  TouUier.  ^ 

Vaz.  signifie  Vazeille. 

Rolland  signifie  Rolland  de  Villargues. 

Cass.,  Paris,  Orléans  ,  etc.,  signifient  arrêt  de  la  cour  de  cassation  ,  de  la 
cour  d'appel  de  Paris,  d'Orléans,  etc. 

Merlin,  ^éç.,  indique  lé  répertoire  de  jurisprudence  de  M.  Merlin. 

Val.  signifie  opinion  de  M.  Valette,  professeur  à  la  faculté  de  droit  de  Paris. 

A  l'égard  des  renvois  aux  arrêts,  la  lettre  initiale  indique  le  nom  de  l'auteur  du 
recueil;  le  premier  chiffre  indique  le  tome  à  consulter;  le  deuxième  indique  la 
partie  du  recueil,  et  le  troisième  la  page.  —  Par  ex.:  S.,  4,  1,  25,  signifie  Re- 
cueil i-énéral  des  lois  et  arrêts,  par  Sirey,  tome  4,  partie  l",  page  25.— 
D.,  25,  1,  10,  signifie  Recueil  de  Dalluz,  tome  25,  partie  i",  page  10.—  Dev. 
signifie  Recueil  de  Uevilleneuve  et  Carrette.—  Pal.  signifie  Journal  du  Palais. 

Le  tiret  (— )  indique  la  transition  à  un  autre  moyen. 

Le  tremblé  (w)  indique  la  transition  à  une  autre  opinion. 


RÉDACTION  DU  CODE  CIVIL. 


Nos  rois,  sous  la  première  et  la  seconde  race,  se  sont  efforcés  de 
gouverner  les  peuples  que  la  conquête  avait  réunis  sous  leur  empire. 
Ils  se  sont  aidés  du  pouvoir  de  l'Église  et  des  souvenirs  de  la  domi- 
nation romaine.  Mais  ils  ont  échoué  contre  des  peuples  trop  divers 
pour  vivre  sous  un  même  commandement,  trop  inhabitués  à  la 
discipline  civile  pour  obéir  à  des  lois,  c'est  la  féodalité  qui  seule  a  pu 
réaliser  un  ordre  social  temporaire;  c'est  l'Église  qui,  dans  l'asser- 
vissement féodal ,  a  maintenu  les  préceptes  du  bien ,  et  fourni 
l'exemple  d'un  ordre  social  meilleur. 

Quand,  par  l'établissement  des  libertés  communales,  une  nou- 
velle classe  de  personnes  se  trouva  créée,  hostile  aux  seigneurs  féodaux, 
la  royauté  sortit  de  son  inactivité;  elle  avait  été  un  vain  droit,  elle 
devint  un  fait  puissant,  irrésistible. 

La  royauté  se  trouvait  embarrassée  de  deux  grands  adversaires, 
les  seigneurs  féodaux  et  le  pouvoir  temporel  de  Rome  sur  tous  les 
royaumes  chrétiens:  elle  s'en  est  affranchie  par  une  longue  lutte, 
avec  l'aide  des  bourgeois  et  des  hommes  du  tiers. — Après  s'être  mis  à 
la  tête  de  la  mouvance  féodale,  les  rois  ont  modilié  à  leur  gré  la  mou- 
vance féodale. —Après  s'être  constitués  les  représentantsdeDieu  sur  la 
terre;  après  avoir  posé  leur  puissance  dans  les  choses  temporelles, 
égale  à  celle  des  papes  dans  les  choses  spirituelles,  les  rois  ont  forcé 
l'Église  à  se  renfermer  dans  l'empire  sur  la  foi  et  la  hiérarchie  ecclé- 
siastique. 

Les  communes  ont  fourni  à  la  royauté  des  soldats,  de  l'argent,  et, 
ce  qui  vaut  mieux  pour  l'établissement  d'un  ordre  social  durable,  des 
conseillers  dévoués  et  savants. 

Ce  sont  les  légistes  qui  ont  formulé  le  programme  des  droits  de  la 
royauté;  ce  sont  les  parlements  qui  ont  constamment  veillé  à  la 
réalisation  et  au  maintien  des  droits  de  la  royauté. 

C'est  le  droit  romain,  nourriture  vivifiante  des  légistes,  qui  a  été 
la  substance  féconde  de  laquelle  ils  ont  tiré  toutes  leurs  maximes 
nouvelles.  Le  droit  romain  porte  l'idée  d'un  État  public  et  d'une  loi 


dominante.  — Le  droit  romain  porte ,  avec  l'État  et  la  loi ,  l'idée  de  la 
liberté  individuelle,  que  l'État  doit  protéger,  et  la  loi  seule  diriger. 
Le  droit  romain  est  vivifié  dans  ses  nombreuses  dispositions  par  l'idée 
de  l'égalité  humaine  :  or,  tout  cela  était  inconnu  ou  méconnu  dans  le 
monde  féodal,  qui,  au  lieu  de  l'État ,  présentait  des  fiels  innom- 
brables; au  lieu  de  la  loi,  l'engagement  personnel;  au  lieu  de  la 
liberté  régulière,  l'esclavage  des  vassaux  et  des  serfs,  et  l'indépen- 
dance anarchique  des  maîtres;  au  lieu  de  l'égalité,  l'enchaînement 
des  hommes  à  la  terre,  et  leur  hiérarchie  par  les  terres  qu'ils 
possédaient. 

On  argumentait  à  juste  titre  du  droit  romain,  car  il  était  la  loi 
d'une  grande  partie  de  la  France;  car  l'Église  l'avait  maintenu  par 
ses  décrétales;  car  les  rois  en  avaient  institué  l'enseignement  bien 
avant  l'institution  de  l'enseignement  du  droit  français  lui-même;  car 
de  nombreuses  coutumes  l'invoquaient  comme  loi  supplétive;  car 
presque  toutes  les  coutumes  lui  avaient  emprunté  quelques-unes  de 
leurs  institutions;  car,  selon  une  ancienne  tradition,  les  premiers 
rois  de  France  avaient  succédé  dans  les  Gaules  aux  droits  souverains 
des  empereurs  de  Rome;  car  il  était  enfin  la  raison  civile  la  plus  sage 
et  la  plus  complète. 

C'est  à  Philippe  IV,  dit  le  Bel ,  que  commence  l'empire  de  la 
royauté  sur  toutes  les  parties  diverses  qui  furent  plus  tard  un  seul 
pays:  la  France. 

Pour  nous  en  tenir  à  ce  qui  concerne  les  lois  civiles,  il  faut  remar- 
quer que  la  royauté  s'est  réservé  deux  devoirs  :  faire  constater  les 
coutumes  pour  la  meilleure  administration  de  la  justice ,  e*t  mo- 
difier les  coutumes. 

Une  maxime  ancienne,  toute  sortie  de  l'indépendance  germanique, 
avait  établi  dans  les  cœurs  des  peuples  que  la  loi  était  la  coutume 
propre  à  chacun;  qu'elle  ne  dérivait  d'aucune  volonté  supérieure, 
mais  qu'elle  était  le  résultat  des  habitudes  communes  à  un  certain 
nombre  d'indigènes;  que,  partant,  elle  ne  pouvait  pas  être  changée 
par  ceux  qui  n'avaient  point  le  droit  de  la  donner. 

Aussi,  ce  fut  une  grande  tentative  de  la  royauté  ,  lors  de  la  ré- 
daction olûcielle  des  coutumes ,  d'introduire  des  commissaires  royaux 
dans  les  assemblées  locales,  pour  modifier  les  dispositions  des  cou- 
tumes, et  de  soumettre  les  coutumes  à  l'approbation  du  grand 
conseil  et  à  l'enregistrement  des  cours  souveraines. 

La  royauté  alla  plus  loin  :  elle  ordonna  une  réibrmation  des  prin- 
cipales coutumes,  et  en  tarit  à  jamais  la  source  par  la  défense  for- 
melle des  cnqucics  par  tourbes,  et  de  toutes  allégations  non  contenues 
dans  les  coutumes  rédigées. 


Une  fois  fixées  par  écrit,  et  faites  irrévocables,  les  coutumes 
subirent  une  modification  incessante,  laquelle  ne  vint  plus  de  leur 
libre  développement ,  mais  de  la  législation  royale ,  de  la  science 
juridique,  de  la  jurisprudence  des  cours  souveraines. 

Le  roi  seul  eut  le  pouvoir  de  faire  des  lois,  et,  partant,  de  modifier 
les  lois  anciennes.  Il  les  modifia  incessamment  dans  le  sens  de  l'extinc- 
tion des  droits  seigneuriaux  et  de  rétablissement  d'une  administration 
unique.  Quant  à  leurs  perfection  et  utilité  plus  grandes,  il  s'en  reposa 
sur  ses  légistes  officiels  et  non  officiels ,  les  théoriciens,  les  avocats, 
les  juges. 

L'immense  recueil  de  nos  ordonnances  ne  concerne  que  les  luttes 
de  la  politique,  de  l'administration,  l'établissement  de  la  juridiction 
royale ,  la  procédure ,  le  droit  pénal .  Quelques  ordonnances  seulement 
statuent  sur  le  droit  civil. 

La  science  juridique,  ni  la  jurisprudence  des  tribunaux,  ne  fail- 
lirent à  la  correction  des  lois.  Fendant  que  les  rois  composaient,  dé- 
fendaient et  augmentaient  la  France ,  les  légistes  préparèrent  une  loi 
rationnelle ,  équitable  et  uniforme. 

Après  les  anciens  coutumistcs  et  les  premiers  glossateurs,  il  s'éleva 
en  France,  au  seizième  siècle,  des  écoles  de  jurisconsultes  qui  furent 
les  plus  savants  et  les  plus  habiles  de  l'Europe,  et  qui  acquirent  à 
notre  pays,  dans  l'étude  des  lois,  cette  première  place  qu'il  a  toujours 
eue  dans  le  fait  des  discussions  et  des  batailles. 

Semblables  aux  jurisconsultes  prétoriens  de  Uome ,  nos  juriscon- 
sultes français,  le  cœur  toujours  plein  des  be-;oins  de  leur  temps, 
ont  vivifié  et  réformé  la  lettre  des  lois  avec  l'esprit  d'une  équité  pleine 
de  sens. 

C'est  là  ce  qui  les  distingue  des  jurisconsultes  étrangers,  et  il  faut 
bien  se  garder  de  prendre  au  mot  un  des  plus  grands  d'entre  eux, 
lorsqu'aux  discussions  politiques  et  religieuses  de  ses  contemporains 
il  lépondait  :  Nihil  hoc  ad  edictum  prœloris. 

Aux  seizième  et  dix-septième  siècles ,  un  mémorable  jurisconsulte 
eut  la  plus  grande  part  dans  toutes  les  modifications  des  coutumes 
rédigées  :  les  notes  et  apostilles  de  Dumoulin  furent  presque  toutes 
adoptées  dans  les  rédactions  et  réformations  des  coutumes. 

Mais  un  vœu  fortement  émis  par  Dumoulin  fut  poursuivi  dans  sa 
réalisation  avec  le  plus  de  constance  et  d'unanimité  :  l'accord  de  toutes 
les  lois  diverses  de  la  France  en  une  loi  unique  et  uniforme.  Louis  Xi 
avait  dit  qu'il  ne  voulait  qu'un  poids,  qu'une  mesure  et  quiine  loi. 
Dumoulin,  à  presque  tous  les  maux  du  royaume,  répondait  par  la 
nécessité  de  réduire  toutes  les  coutumes  eu  une  seule. 
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]|  s'éleva  alors  une  grande  question,  pour  savoir  à  quelle  loi  il 
fiillait  surtout  ramener  tontes  les  autres  :  les  uns  proposant  les  prin- 
cipes identiques  deseoutnmes  et  du  droit  romain;  les  autres ,  le  droit 
romain  tout  seul;  quelques-uns  admettant  la  distinction  du  droit 
romain  et  des  coutumes,  et  la  réduction  de  celles-ci  à  la  coutume 
de  Paris. 

Ce  fut  au  milieu  des  loisirs  que  la  monarchie  fit  à  la  France  ,  dans 
les  dix-septième  et  dix-huitième  siècles ,  que  les  jurisconsultes  purent 
accomplir,  du  moins  en  théorie,  l'œuvre  de  cette  assimilation. 

Riais ,  pour  ramener  toutes  les  lois  à  l'unité  ,  on  dut  renoncer  à  la 
préférence  de  telle  ou  telle  coutume  en  particulier.  Il  fallut  remonter 
plus  haut. 

Les  jurisconsultes  de  Rome  avaient  modifié  le  droit  civil  à  l'aide 
des  principes  du  droit  des  gens  et  du  droit  naturel  :  les  jurisconsultes 
français  prirent  de  mêtue  leur  règle  dans  le  droit  naturel  ,  dont  la 
clairvoyance  leur  est  toute  particulière. 

Doraat  et  Pothier  furent  ainsi  les  continuateurs  de  l'œuvreentre- 
prise  avec  tant  de  vigueur  par  Dumoulin  :  ils  firent  subir  à  toutes  les 
lois  diverses  de  la   France  l'influence  de  quelques   principes    sous 
lesquels  ces  lois  se  trouvèrent  modifiées  et  presque  identiques. 

La  jurisprudence  des  cours  et  tribunaux  les  aidait  dans  ces  modi- 
fications. Les  principes  divers  étaient  ramenés  à  l'unité,  et  ne  variaient 
plus  que  dans  les  détails  d'application.  Les  lacunes  de  la  législation 
étaient  comblées,  ou  par  le  droit  romain,  ou  par  la  jurisprudence 
proprement  dite  :  les  arrêts  de  règlement  avaient  fixé  des  points 
nombreux  de  contestation. 

Les  rois  voulurent  s'associer  à  l'œuvre  des  jurisconsultes;  ils  re- 
prirent leur  projet  d'un  code  unique  tenté  par  Henri  III  ;  et  Lamoignon 
et  d'Agnesseau  se  mirent  tour  à  tour  au  travail.  Mais  on  ne  put  faire 
que  des  ordonnances  spéciales ,  et  point  un  code  général.  Ainsi  furent 
successivement  promulguées  :  l'ordonnance  sur  la  procédure  civile, 
eu  t()G7  ; —  l'ordomiancesur  les  évocations  et  committimus,  en  -1667; 
—  l'ordonnaiice  sur  les  eaux  et  forêts,  en  1609;  —  l'ordonnance  sur 
le  droit  criminel,  en  1670  ;  —  l'ordonnance  sur  la  ville  ,  en  1672;  — 
l'ordonnance  sur  le  commerce ,  en  1675  ;  —  l'ordoiniance  sur  la  ma- 
rine ,  en  1681  ;  —  le  Code  noir,  en  1685;  —  l'édit  sur  la  juridiction 
ecclésiastique  ,  en  1695  ,  etc.,  etc. 

En  général ,  toutes  ces  ordonnances,  dont  le  mérite  n'est  pas  égal, 
et  parmi  lesquelles  il  ne  faut  distinguer  que  l'ordonnance  sur  la  ma- 
rine ,  ne  firent  que  résumer  les  lois  et  la  jurisprudence,  les  altérant 
bien  plus  (jue  les  améliorant. 

Sous  Louis  XV  on  continua  cette  codification  partielle  :  —  En  1751, 
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une  ordonnance  sur  les  donations  ;  —  en  ^755,  une  ordonnance  sur 
les  testaments;  —  en  ^757,  nne  ordonnance  snr  les  substitutions, 
où  l'on  s'est  efforcé  de  restreindre  bien  plus  que  de  faciliter  les  sub- 
stitutions;—  en  ^77^  ,  une  ordonnance  sur  les  hypothèques,  —  Ces 
ordonnances  ne  sont  encore  que  des  résumes  faiblement  novateurs. 

IMais  c'est  sous  le  règne  de  Louis  XVI  que  se  placent  d'iieureuses 
innovations.  En  1776,  un  édit,  qui  malheureusement  fut  révoqué, 
abolissait  les  corporations  d'arts  et  métiers,  les  maîtrises  et  les  ju- 
randes; —  une  déclaration  du  ^o  février  -1788  abolit  la  torture;  — 
une  déclaration  du  30  avril  ^780  détruisit  tous  les  cachots  pratiqués 
sous  terre;  —  une  déclaration  du  29  janvier  ^788  rendit  l'état  civil 
aux  protestants  ;  —  une  déclaration  du  27  juin  ^787  abolit  les  cor- 
vées; —  ciiûn,  un  édit  d'août  1779  affranchit  les  serfs  du  domaine 
royal,  et  encouragea  l'affranchissement  des  serfs  des  seigneurs. 

On  était  arrivé  à  une  telle  ardeur  de  réforme  législative,  que  les 
philosophes  et  les  hommes  étrangers  aux  lois  se  mêlèrent  aux  discus- 
sions juridiques.  Ils  furent  favorisés  par  un  livre  admirable  ,  lequel 
avait  mis  la  connaissance  intime  de  la  raison  naturelle  des  lois  à  la 
portée  de  tout  le  monde,  VEsprit  des  lois  de  Montesquieu.  I.es  per- 
sonnes étrangères  aux  études  juridiques  Grent  aux  lois  plus  de  mal 
que  de  bien,  car,  ne  connaissant  point  le  prix  des  travaux  antéiieurs 
des  jurisconsultes,  elles  les  tiailèrent  de  fatras  indige.-tes,  et  les  ca- 
lomnièrent au  lieu  de  les  critiquer.  On  en  vint  jusqu'à  imprimer 
qu'un  juge  ignorant,  avec  ses  lumières  naturelles,  était  meilleur  juge 
que  celui  dont  la  raison  s'embarrassait  des  doutes  et  des  discussions 
juridiques! 

C'est  à  cette  production  de  la  critique  des  lois,  en  pleine  place 
publique,  que  nous  devons  l'affaiblissement  si  notable  des  études  du 
(h'oit  en  France. 

Quoi  qu'il  ei!  soit,  nos  lois  étaient  devenues  telles,  que  leurs  amé- 
liorations ne  dépendaient  plus  que  des  grands  changements  de  la 
politique  :  Jus  ■privalum  sub  tuield  juris  publici  latei,  dit  Bacon.  La 
féodalité  et  ses  droits  étaient  aussi  restreints  <|ue  possible;  mais  ils 
existaient  encore.  Les  faits,  et  non  plus  les  idées,  s'opposaient  aux 
améliorations. 

Les  faits  changèrent.  — La  révolution  de  1789  ayant  aboli  toute  la 
féodalité  et  proclamé  l'égalité  devant  la  loi,  les  serfs,  les  bourgeois, 
les  seigneurs  disparurent.  Tous  se  trouvèrent  citoyens  français.  Les 
biens  ne  furent  plus  ni  nobles,  ni  vilains,  en  lief  ou  en  ceiisive;  mais 
alleux,  à  la  libre  disposition  de  leurs  propriétaires.  Les  religieux 
furent  rendus  à  la  vie  civile;  les  protestants  et  les  juifs  égalisés  aux 
catholiques  ;  les  étrangers  investis  de  tous  les  droits  de  l'homme,  moins 
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ceux  du  citoyen.  Les  bâtards  se  relevèrent  de  leur  dégradation ,  et 
jouirent  de  tous  les  droits  des  citoyens  libres.  Ayant  cflacé  la  distinc- 
tion des  biens  nobles  et  roturiers,  la  succession  se  trouva  toute  rotu- 
rière, c'est-à  dire  distribuée  avec  égalité.  Les  droits  de  masculinité  et 
de  primogéniture  furent  abolis.  La  distinction  des  propres  et  des 
acquêts,  étant  une  imitation  de  l'institution  aristocratique  des  biens 
nobles  et  roturiers,  fut  comprise  dans  la  destruction;  et  le  retrait 
lignager,  ainsi  que  les  héritiers  aux  propres,  disparurent. 

]\îais  c'est  dans  la  propriété  et  la  famille  que  la  révolution  a 
accompli  ses  plus  grandes  innovations  civiles. 

Dans  la  propriété ,  elle  a  affranchi  les  capitaux  de  la  prohibition 
du  prêt  à  intérêt ,  établie  par  le  droit  canonique.  Elle  a  créé  des 
propriétés  particulières  pour  les  œuvres  de  l'intelligence  et  pour  les 
inventions  de  l'industrie.  Enfin,  elle  a  produit  le  système  de  pu- 
blicité et  de  spécialité  des  hypothèques,  et  émis  le  vœu  de  la  mobi- 
lisation du  sol. 

Dans  la  famille ,  elle  a  fait  du  mariage  un  contrat  civil  ;  elle 
a  permis  le  divorce,  et  élevé  les  enfants  naturels  à  un  droit  égal 
à  celui  des  enfants  légitimes.  Elle  a  admis  l'adoption  des  lois 
romaines. 

Après  nos  grands  troubles  révolutionnaires,  le  gouvernement  de 
la  constitution  de  l'an  Viil  entreprit  de  faire  ce  code  unique  des  lois 
françaises,  objet  de  tant  de  vœux  et  de  tant  d'efforts,  vainement 
tenté  sous  l'ancienne  monarchie,  vainement  décrété  et  entrepris 
pendant  la  révolution. 

Nous  empruntons  à  un  beau  mémoire,  communiqué  par  M.  le 
comte  Portalis  à  l'Académie  des  sciences  morales  et  politiques , 
quelques  considérations  relativement  à  la  formation  du  Code 
civil  : 

n  Les  rédacteurs  du  Code  civil  ne  se  bornèrent  pas  à  compiler,  à 
choisir,  à  reviser:  leur  tâche  était  plus  difficile  et  plus  grande.  Ils 
étaient  appelés  à  lier,  par  une  transition  sans  secousses,  le  présent 
et  le  passé;  à  concilier  tous  les  intérêts,  sans  faire  fléchir  aucun 
droit  ;  à  opérer  une  amiable  composition  entre  des  opinions  et  des 
usages  opposés.  » 

«  Leur  travail  reposa  sur  ces  trois  grandes  bases  :  la  complète 
sécularisation  de  l'ordre  politique  et  civil ,  l'égalité  des  citoyens 
devant  la  loi  et  des  enfants  dans  la  famille  ,  l'affranchissement  de 
la  propriété  et  le  droit  d'en  user  et  d'en  disposer,  sans  autres 
limites  que  celles  qu'impose  la  loi  dans  l'intérêt  de  l'utilité  pu- 
blique   » 

«  Les  commissaires    chargés   par   le  premier  consul  de  la  ré- 
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daction  d'un  projet  du  Code  civil  lui  avaient  donné  pour  fron- 
tispice un  livre  préliminaire  intitulé  :  du  Droit  et  des  Lois  en 
général.  Il  se  trouva  réduit  à  un  seul  titre,  lorsque  le  Code  civil 
sortit  du  creuset  de  la  discussion  approfondie  ,  dramatique  et  lu- 
mineuse, qu'il  subit  au  conseil   d'État    et   dans  les   commissions 

du   tribunat  et  du  corps   législatif »    —  «  On   craignit  le 

péril  des  définitions,  et  surtout  celui  des  proclamations  de  prin- 
cipes, dont  on  avait  tant  abusé  dans  la  révolution.  Bien  que 
persuadés  que  la  loi  morale  est  le  fondement  et  la  garde  de  la 
loi  civile ,  les  rédacteurs  crurent  devoir  ne  constituer  que  la  loi 
civile » 

Un  arrêté  du  24  thermidor  an  VIII  nomma  une  commission  com- 
posée de  3I!\I.  Tro?jcoet  ,  président  de  la  cour  de  cassation  ;  Portalis  , 
commissaire  du  gouvernement  au  conseil  des  prises;  Bigot  de  Préa- 
MENEU,  commissaire  près  la  cour  de  cassation;  et  Malleville  , 
membre  de  la  cour  de  cassation  : 

«  Pour  comparer  l'ordre  suivi  dans  la  rédaction  des  projets  de 
Code  civil  publiés  jusqu'à  ce  jour,  déterminer  le  plan  qui  paraîtrait 
le  plus  convenable ,  et  discuter  ensuite  les  principales  bases  de  la 
législation  en  matière  civile.  » 

Les  commissaires  se  proposèrent  de  consacrer  les  conquêtes  de 
la  révolution  ,  et  d'opérer  une  transaction  entre  le  droit  romain 
et  les  coutumes  ,  c'est-à-dire,  de  consacrer  les  derniers  résultats 
de  la  science  juridique  et  de  la  jurisprudence  sous  l'ancienne  mon- 
archie. 

«  A  force  de  travail  ,  dit  Malleville  dans  son  Jnahjse  rai- 
sonnée ,  nous  parvînmes  à  faire  un  Code  civil  dans  quatre  mois.  » 

Cinq  mois  après  l'anèté  des  trois  consuls ,  la  commission  publia 
un  projet  de  Code  civil ,  qui  fut  imprimé  et  envoyé  à  l'examen  de 
la  cour  de  cassation  et  des  cours  d'appel.  Le  résultat  des  obser- 
vations faites  par  ces  cours  forme  un  recueil  précieux  pour  l'histoire 
du  dioit civil. 

Enfin  ,  au  mois  de  germinal  an  X ,  on  songea  à  donner 
force  législative  au  projet  amendé  d'après  les  observations  des 
cours. 

D'après  la  constitution  de  l'an  VIII  ,  qui  régissait  alors  la 
France,  trois  grands  corps  durent  prendre  part  à  la  discussion  du 
projet. 

D'abord  le  conseil  d'État.  —  Ce  corps  était  divisé  en  cinq  sections. 
L'une  d'elles,  celle  de  la  législation  ,  était  chargée  d'examiner 
préalablement  chaque  titre  et  d'en  arrêter  la  rédaction  provisoire, 
en  présence  des  quatre  membres  de  la  commission.  Cette  rédaction 
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était  ensuite  soumise  à  l'assemblée  générale  des  diverses  sections 
du  conseil  d'État,  qui,  après  discussion,  adoptait,  avec  ou  sans 
modifications,  la  rédaction  arrêtée  provisoirement  par  la  section  de 
législation. 

La  loi  était  ensuite  portée  au  corps  législatif  par  un  orateur  du 
gouvernement,  qui  en  développait  les  motifs  et  en  proposait  l'ad- 
mission. Mais  le  corps  législatif  ne  pouvait  voter  immédiatement 
sur  cette  admission  ;  il  fallait  que  le  renvoi  à  un  troisième  corps 
fût  ordonné  par  lui  :  ce  corps  était  le  tribunal  y  qui  devait  être 
consulté  sur  toutes  les  lois  à  rendre ,  et  exprimer  son  opinion  sur 
elles. 

Le  tribunal,  sur  le  renvoi  à  lui  fait  par  le  corps  législatif,  sou- 
mettait le  projet  à  l'examen  de  la  section  de  législation,  qui  faisait 
un  rapport  à  l'assemblée  générale  de  toutes  les  sections ,  puis  en- 
voyait au  corps  législatif  un  orateur  chargé  d'exprimer  l'opinion  du 
tribunat.  En  sorte  que ,  sur  chaque  loi  ainsi  présentée ,  deux  discours 
étaient  prononcés  au  sein  du  corps  législatif,  le  premier  au  nom  du 
gouvernement ,  le  second  au  nom  du  tribunat. 

Ce  n'était  qu'après  toutes  ces  formalités  que  l'on  votait  par  scrutin 
secret. 

Le  corps  législatif  écoutait,  ne  parlait  point,  et  votait. 

La  loi,  étant  ainsi  portée,  s'appelait  décret. 

Un  quatrième  corps,  le  sénat  conservateur,  était  un  tribunal 
suprême  auprès  duquel  on  pouvait  appeler  contre  les  décrets  inconsti- 
tutionnels,  pendant  les  dix  jours  qui  suivaient  la  publication  de  leur 
vote  dans  le  Moniteur.  Ces  dix  jours  écoulés  sans  protestation  ou  après 
rejet  de  protestation,  la  loi  était  promw^/jfwe'e,  c'est-à-dire  obligatoire 
pour  tous. 

N'oublions  pas  de  dire  que  le  premier  consul ,  Napoléon  Bonaparte , 
assistait  souvent  aux  discussions  du  conseil  d'État  sur  le  Code  civil,  et 
que  d'un  éclair  de  son  bon  sens  d'homme  de  génie  il  illuminait  la 
science  des  jurisconsultes. 

Trente-six  lois,  qui  composent  aujourd'hui  le  Code  civil,  ayant 
été  successivement  décrétées,  il  fut  rendu,  le  30  ventôse  an  XII  (le 
20  mars  ^804),  une  loi  promulguée  le  -10  germinal  an  XII  (le 
31  mars  1804)  sur  la  réunion  des  lois  civiles  en  un  seul  corps,  sous  le 
titre  de  Code  civil  des  Français. 

Depuis  sa  pronuilgation,  le  Code  civil  a  été  modifié  :  —  par  le 
sénatus-consulte  du  14  août  1806,  instifutif  des  majorais,  aboli  par 
la  loi  du  ]"  mai  1835;  —  par  la  loi  du  5  septembre  1807,  institutive 
d'un  taux  pour  l'intérêt  de  l'argent  ;  —  par  la  loi  du  8  mars  1816  , 
abolitive  du  divorce;  —par  la  loi  du  14  juillet  1819,  abolitive  du 
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droit  d'aubaine  et  des  articles  726  et  912  du  Code  civil  ;  —  par  la  loi 
du  -17  mai  -1826,  institutive  des  substitutions,  abrogeant  les  ar- 
ticles -1 048  et  ^050  du  Code  civil  ;  —  par  la  loi  du  ^6  avril  1852  ,  sur 
les  prohibitions  aux  mariages  entre  beaux-frères  et  belles-sœurs;  — 
par  les  lois  du  17  avril  1832  et  du  13-16  décembre  1848,  sur  la  con- 
trainte par  corps;  —  par  la  loi  du  22-23  mars  1849  ,  sur  l'art.  9  ;  — 
parla  loi  du  6-18  juin  1850,  sur  la  déportation;  —par  la  loi  du  50 
juin  1850,  sur  la  publicité  des  contrats  de  mariage ,  etc. 
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A  Rome,  on  entendait  par  jurisprudence  {prudentia  jurh]  la  connais- 
sance acquise  du  droit  :  chez  nous,  ce  mot  exprime  plutôt  l'objet  de  l'étude, 
l'art  d'appliquer  les  lois ,  que  le  résultat  de  l'étude  :  étudier  la  jurisprudence. 

Nous  l'employons,  en  outre,  soit  pour  exprimer  l'habitude  pratique  d'ap- 
pliquer la  loi  de  telle  ou  telle  manière  :  la  jurisprudence  de  la  cour  de 
cassation,  des  cours  royales;  —  soit  pour  exprimer  la  collection  des  dé- 
cisions rendues  par  les  cours  et  les  tribunaux  :  Recueil  de  jurisprudence. 

Le  mot  droit  (de  dirigere,  directum)  indique  ce  qui  dirige  ou  ce  qui 
est  bien  dirigé.  L'usage  lui  a  donné  plusieurs  acceptions  :  —  on  l'emploie 
pour  exprimer  :  1"  la  loi  elle-même  :  faire  droit  à  une  demande; — 2°  l'en- 
semble des  lois  :  le  droit  romain,  le  droit  français  ;  —  3°  les  facultés,  les 
prérogatives  qui  nous  sont  garanties  par  la  loi  :  le  droit  de  succéder ,  de 
vendre,  d^acheter;  —  4°  la  rigueur  des  lois,  c'est-à-dire  d'un  principe 
poussé  jusqu'à  ses  dernières  conséquences  :  user  de  so7i  droit,  d'où  cet 
adage  :  summum  jus ,  summa  injuria;  —  5°  les  biens  dits  incorporels  par 
opposition  aux  choses  corporelles  :  les  droits  d'ustifruit ,  de  servitude;  — 
6°  enfin,  il  se  prend  pour  la  science  de  la  jurisprudence. 

La  loi  (de  ligare)  est  une  règle  d'action  :  appliqué  aux  actions  humaines, 
ce  mot  exprime  une  règle  de  conduite  prescrite  par  une  autorité  supérieure. 

Les  lois  sont  naturelles  ou  positives. 

Les  lois  naturelles  sont  celles  que  la  nature  a  gravées  dans  le  cœur  de 
l'homme.  On  considère  également  comme  telles  celles  que  les  besoins  des 
hommes  réunis  en  société  ont  fait  adopter  par  toutes  les  nations.  Ces  lois,  à 
la  différence  des  lois  positives,  sont  immuables;  elles  sont  aussi  constantes 
que  la  raison  qui  les  révèle. 

Los  lois  positives  sont  celles  qui  concernent  chaque  peuple  en  particulier, 
celles  que  la  puissance  législative  de  chaque  pays  a  faites  en  considération 
des  mœurs  et  des  besoins  de  ses  habitants.  Ces  lois  peuvent  être  modifiées 
ou  abrogées;  elles  dépendent  uniquement  de  la  volonté  du  législateur  :  de 
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là  coite  dénomination  de  lois  arbitraires ,  qui  leur  est  donnée  par  quelques 
auteurs. 

L'usage  étant  une  manifestation  évidente  des  vœux  et  des  besoins  du 
peuple,  on  le  considère  comme  une  loi  :  de  là  cette  division  du  droit  en  droit 
écrit  et  non  écrit. 

Le  droit  écrit  est  celui  qui  a  un  auteur  certain,  celui  qui  a  été  formel- 
lement promulgué.  —  Le  droit  non  écrit  fou  coutumier)  est  celui  qui  s'est 
établi  par  l'usage,  qui  n'a  pas  d'auteur  certain,  qui  n'a  pas  été  formellement 
promulgué. 

On  peut  en  outre  considérer  les  lois  par  rapport  à  leur  objet  :  sous  ce 
point  de  vue,  le  droit  est  naturel  ou  civil. 

Le  droit  naturel  comprend  cette  portion  des  lois  d'un  pays  qui  s'ap- 
plique aux  étrangers  comme  aux  citoyens ,  et  qui  a  pour  but  d'assurer 
parmi  les  hommes  tous  les  moyens  propres  à  favoriser  leurs  relations  : 
telles  sont  les  lois  qui  régissent  les  contrats  de  vente,  de  louage,  d'é- 
change, etc. 

Le  droit  civil  est  ce  droit  qui  est  propre  aux  citoyens  d'une  même  patrie; 
il  se  subdivise  en  droit  public  et  en  droit  jyrivé. 

Le  droit  public  comprend  la  collection  des  règles  qui  établissent  les  rap- 
ports des  gouvernants  avec  les  gouvernés;  il  fixe  la  division  des  pouvoirs,  ce 
qui  a  rapport  à  l'administration  intérieure  de  l'État,  etc. 

Le  droit  privé.,  que  nous  désignons  plus  ordinairement  sous  le  nom  de 
droit  civil ,  comprend  les  lois  qui  règlent  les  rapports  de  particulier  à  par- 
ticulier. , 

Enfin,  on  distingue  le  droit  international  (ou  droit  des  gens),  c'est- 
à-dire  ce  droit  qui  est  observé  de  nation  à  nation ,  qui  règle  leur  mode  de 
communication,  l'étendue  et  les  conditions  de  leur  commerce,  etc. 

Chez  nous,  le  droit  public  a  pour  base  une  espèce  de  contrat  nommé 
co7istitution. 

Ce  pacte  fondamental  distingue  dans  l'État  deux  sortes  de  pouvoirs  :  le 
pouvoir  législatif  et  le  2>oiivoir  exécutif. 

Le  premier  est  exercé  par  ra:^semblée  législative. 

Sous  l'empire  do  la  charte  de  1814,  le  roi  seul  avait  l'initiative,  c'est-a-dire, 
la  faculté  de  présenter  des  projets  de  lois  :  la  constitution  de  1830  a  étendu 
ce  droit  à  l'une  et  à  l'autre  chambre. 

Le  projet  de  loi ,  délibéré  et  voté  par  les  chambres,  revenait  à  l'autorité 
royale  pour  recevoir  sa  sanction. 

On  désignait  ainsi  l'acte  par  lequel  le  roi,  approuvant  le  vote  des  cham- 
bres, donnait  le  caractère  de  loi  à  ce  qui  n'était  jusqu'alors  qu'un  simple 
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projet  :  la  sanction  consistait  dans  la  signature  du  roi  apposée  au  bas  de  la 
loi,  et  dans  le  contre-seing  d'un  ministre  :  elle  était  indispensable,  même 
dans  le  cas  où  le  projet  avait  été  présenté  par  le  roi. 

La  constitution  de  (848  a  supprimé  la  sanction;  la  loi  existe  dès  qu'elle 
a  été  votée  par  l'assemblée  législative. 

Le  pouvoir  du  législateur  s'arrête  alors,  le  pouvoir  exécutif  s'empare  de 
la  loi  et  la  fait  exécuter. 

Ce  pouvoir  est  en  entier  confié  au  président  de  la  république;  il  a  deux 
buts  essentiels  :  l'un,  de  faire  tous  les  actes  propres  à  assurer  la  connais- 
sance et  la  stricte  observation  des  lois;  l'autre,  de  juger  les  difficultés  que 
l'application  des  lois  peut  soulever  entre  particuliers. — Le  président  de  la 
république  satisfait  au  premier  objet  à  l'aide  d'une  administration,  c'est-à-dire 
d'une  hiérarchie  de  fonctionnaires  agissant  sous  ses  ordres  directs  et  amO' 
vibles  à  sa  volonté;  il  satisfait  au  deuxième  par  des  magislrats  inamovibles 
qui  exercent  le  pouvoir  judiciaire  en  vertu  du  mandat  quil  leur  donne, 
mais  non  sous  sa  dépendance. 

Il  ne  faut  pas  confondre  les  ordonnances  avec  les  lois  :  les  ordonnances 
ne  contiennent  le  plus  souvent  que  des  instructions  sur  l'exécution  des  lois; 
elles  peuvent  être  révoquées  par  le  roi  quand  bon  lui  semble  :  les  lois,  au 
contraire,  tenant  leur  existence  du  pouvoir  législatif,  ne  peuvent  être  abrogées 
par  le  pouvoir  exécutif,  [f'oij.  art.  6,  in  fine.) 
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TITRE  PRELIMINAIRE. 

DELA  PUBLICATION,  DES  EFFETS    ET  DE  l'aPPLICATIOIÎ  DES  LOIS 
EN    GÉNÉRAL  (1). 

(Décrété  le  6  mars  1803,  promulgué  le  15  du  même  mois.) 

Le  législateur  a  cru  devoir  tracer,  en  commençant  la  codiflcalion  de 
nos  lois,  quelques  règles  fondamentales  dont  on  ne  saurait  s'écarter 
sans  jeter  la  perturbation  dans  l'ordre  social  :  il  a  paru  logique  de  les 
placer  en  tOte  du  Code  Napoléon,  car  ce  code  est  la  base  des  lois  spé- 
ciales; on  doit  nécessairement  s'y  référer  lorsqu'ell(3S  sont  obscures  ou 
incomplètes.— L'article  1"  établit  la  manière  de  portera  la  connais- 
sauce  du  peuple  l'existence  des  lois,  et  l'époque  à  partir  de  laquelle 
chacun  sera  tenu  de  les  observer;  —  les  art.  2  cl  3  déterminent 
leurs  effets  sur  les  personnes  et  sur  les  choses.  —  Prévoyant  qu'elles 
pourront  être  obscures  ou  insufûsanles,  le  législateur  pourvoità  ce  que  le 
coursde  la  justice  ne  soit  jamais  interrompu  (art.  4),  mais  enayant  soin, 
toutefois,  de  renfermer  l'autorité  du  juge  dans  certaines  limites  qu'il  ne 
saurait  franchir  sans  qu'il  en  résultât  une  confusion  dans  les  pouvoirs  de 
l'Etat  (art.  5);  —  enfin,  il  |)roscrit  les  conventions  qui  blesseraient  l'ordre 
public  ou  les  bonnes  mœurs  ;  ce  qui  laisse  implicitement  aux  parties 
la  faculté  de  faire  telles  autres  dispositions  qu'elles  jugent  convenables 
(art.  6). 

Article  1"' —  Les  lois  sont  exécutoires,  daus  tout  le  territoire 
français,  en  vertu  de  la  promulgation  qui  en  est  faite  par  l'em- 
pereur. 

Elles  seront  exécutées,  dans  chaque  partie  de  l'empire,  du 
moment  où  la  promulgation  en  pourra  être  connue. 

La  promulgation  faite  par  l'empereur  sera  réputée coimue, 
dans  le  département  où  siège  le  gouvernement,  un  jour  après 
celui  de  la  promulgation  ;  et  dans  chacun  des  autres  dépar- 

(i)  Cette  rubrique  indlqae  sufCsamnai-nt  que  les  disposittons  du  titre  préllininaire  sont  com- 
Riunps  à  tous  les  coder.  —  On  reujrrque  mâino  que  le  premier  alinéa  de  Tart.  3  est  étranger  au 
</OdcNap.  :  ce  rode  ne  coiuuience  reclloiiient  qu'à  l'art.  7. 

I.  i 
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tcn.eiils,  apit«  l'expiration  du  même  délai,  augmenté  d'autant 
de  jours  qu'il  y  aura  de  fois  dix  myriamètres  (environ  vingt 
lieues  anciennes)  enlre  la  ville  où  la  promulgation  en  aura  été 
faite  et  le  chef-lieu  de  chaque  département  (1). 

=  Cet  article  pose  trois  principes  : 

Le  premier,  que  la  loi  tire  sa  force  exécutoire  de  là  promulgation  (2); 

Le  deuxième,  qu'elle  n'oblige  que  lorsqu'elle  peut  être  connue  ; 

Le  troisième,  qu'elle  n'est  réputée  connue  qu'après  la  publication. 

I^  mot  promulgation  vientdu  verbe  latin  p?'o?«M/gfa?-e  (mettre  devant 
le  peuple  )  chez  les  Romains,  la  loi  des  Douze  Tables  fut  promulguée, 
c'est-à-dire,  exposée  aux  regards  du  peuple. 

En  France,  on  appelle  proînnlgation,  l'acte  par  lequel  le  chef  de  l'Etat 
atteste  au  corps  social  l'existence  de  la  loi,  et  commande  aux  autorités 
administratives  et  judiciaires  de  la  faire  observer. 

Les  changements  successifs  qui  se  sont  opérés  dans  la  forme  du  gou- 
vernement ont  donné  lieu  à  certaines  raodiflcations  des  règles  du  Code 
sur  ce  point  ;  pour  bien  saisir  l'état  actuel  des  choses,  il  importe  de 
rappeler  sommairement  ce  qui  existait  antérieurement. 

Sous  la  constitution  de  Tan  VIII,  la  promulgation  devait  avoir  lieu  le 
dixième  jour  après  avoir  été  décrétée,  c'est-à-dire,  adoptée  par  le  pou- 
voir législatif  :  cet  intervalle  de  dix  jours  avait  été  jugé  nécessaire,  pour 
laisser  aux  citoyens  le  temps  d'attaquer  la  loi  devant  le  sénat,  si  elle  ren- 
fermait quelque  disposition  inconstitutionnelle. —Ce  mode  de  promulga- 
tion était  rationnel;  il  atteignait  parfaitement  son  but;  car  les  journaux 
parvenant  en  moins  de  dix  jours  dans  toutes  les  parties  du  territoire, 

(1)  Chose  bizirre,  cet  article  est  le  seul  qui  soit  relatif  à  la  publication  des  lois,  et  le  mot  publi- 
cation n'y  est  pas  même  exprimé. 

(2)  Un  décret  du  2  décembre  i8S2  règle  la  formule  de  la  promulgation  des  sénalus-cor.sultrs, 
des  lois  et  décrets. 

Sénatus-constdtes:  1  Napoléon,  par  la  grâce  de  Uleu  et  la  volonté  nationale,  empereur  des 
»  Français,  à  tous  présents  et  A  venir,  salut  : 

»  Avons  sanctionné  et  sanctionnons,  promulgué  et  promulguons  ce  qui  suit; 
(Extrait  du  procès-verbal  du  sénat.) 

»  Mandons  et  ordonnons  qne  les  présentes,  revêtues  du  sceau  de  l'Etat  et  insérées  au  Bulletin  de^ 
»  lois,  soient  adressées  aax  cours,  aux  tribunaux  et  aux  autorités  administratives,  pour  qu'ils  1rs 
»  Inscrivent  sur  leurs  registres,  les  observent  et  les  fassent  observer,  et  notre  ministre  secrétaire 
»  d'Etat  au  département  de  la  Justice  est  chargé  d'en  surveiller  la  publication.  » 

Lois  (comme  ci-dessus). 

Décrets  rendus  en  conseil  d'Etat:  i  N....  [comme  ci-dessus). 

n  I.c  conseil  d'Etat  entendu  (ou  le  conseil  d'Etat  au  contentieux  entendu), 

»  Avons  décrété  et  décrétons  ce  qui  suit  : 

[Texte  du  décret.) 

»  Notre  ministre  secrétaire  d'Etal  au  déparlement  de,.,  est  chargé  de  l'exécution  du  présent 
»  décret.  —  Fait.,,  » 

Décret  rendu  sur  le  rapport  du  ministre  :  «  N  ..  (comme ci-dessus). 

»  Sur  le  rapport  de  notre  ministre  sccrétiiire  d'Et;t  au  département  de... 

»  Avons  décrété  et  décrétons  ce  qui  suit: 

[Texte du  décret.) 

»  Nos  ministres  sont  chargés,  ehacun  en  ce  qui  le  coucitdi',  de  l'exécution  du  présent  décret.  » 
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djaque  citoyen  pouvait,  en  se  reportant  à  la  date  du  décret,  eoiuiaîtrc  à 
l'avance  le  jour  a  partir  duquel  la  loi  serait  exécutoire. 

La  charte  (le  18(4  changea  ces  règles,  bien  que  leur  efûcacité  eût  été 
reconnue  par  l'expérience  :  elle  déclara  que  le  roi  promulguerait;  mais 
sans  déterminer  aucun  mode  particulier  pour  porter  h  la  connaissance 
du  peuple  l'existence  des  lois,  sans  prescrire  d'intervalle  fixe  entre  la 
sanction  et  la  promulgation  :  le  roi  sanctionnait  et  promulguait  s'il  le 
voulait  et  quand  il  le  voulait. — Par  un  déplorable  abu^,  suite  inévitable 
des  règles  imparfaites,  il  arriva  que  ces  deux  actes  furent  soumis  à  la 
signature  du  roi  en  même  temps  ;  on  les  comprit  dans  une  même 
formule  ;  on  en  vint  au  point  de  considérer  la  promulgation  comme 
résultant  de  la  sanction,  et  d'élever  des  doutes  sur  le  sens  que  les  auteurs 
du  Code  Napoléon  avaient  attaché  à  ce  mot  (t).  —  Rien  de  plus  clair 
cependant;  la  sanction  et  la  promulgation  étaient  deux  actes  essentielle- 
ment distincts:  le  mot  .sa/if//o/i  (de  .sa/^cire),  exprimait  l'approbation 
royale  donnée  à  une  loi  ;  tant  que  la  loi  n'était  pas  sanctionnée,  elle  se 
trouvait  a  l'état  de  projet  :  la  promulgation  imprimait  à  la  loi  force  exé- 
cutoire :— le  roi  avait  la  sanction  comme  membre  du  pouvoir  législatif; 
il  devait  promulguer  comme  chef  du  pouvoir  exécutif. 

Cet  état  de  choses  était  déplorable  par  ses  conséquences,  surtout  en 
matière  criminelle  et  en  matière  flscale;  car,  l'époque  de  la  promulga- 
tion ne  pouvant  être  connue  à  l'avance,  les  citoyens  se  trouvaient  obligés 
à  leur  insu. — Cédant  aux  réclamations  qui  s'élevaient  de  toutes  parts,  et 
ne  voulant  point  cependant  revenir  aux  dispositions  delà  constitution 
de  l'an  VJIl,  le  gouvernement  imagina  de  faire  résulter  la  promulgation 
de  l'insertion  de  la  loi  au  Bulletin  (2). 

L'ordonnance  du  27  novembre  181G  est  ainsi  conçue  : 

«  Art.  I".  A  l'avenir,  la  promulgation  des  lois  et  ordonnances  résul- 
tera de  leur  insertion  au  Bulletin  olliciel. 

»  Art.  2.  Elle  sera  ré[>utée  connue,  conformément  h  l'art.  1"^'  du  Code 
civil,  un  jour  après  que  le  Bulletin  des  lois  aura  été  reçu  de  l'Im- 
l)rimerie  royale  par  notre  chancelier  ministre  de  la  justice,  lequel  con- 
statera sur  un  registre  l'époque  de  la  réception. 

»  Art.  3.  Les  lois  et  ordonnances  seront  exécutoires,  dans  chacun 
des  autres  départements  du  royaume,  après  l'expiration  du  même  dé- 
lai, augmenté  d'autant  de  jours  qu'il  y  aura  de  fois  dix  myriamètres 
(environ  vingt  lieues  anciennes)  entre  la  ville  où  la  promulgation  en 
aura  été  faite  et  le  chef-lieu  de  chaque  département,  suivant  le  tableau 
annexé  à  l'arrêté  du  25  thermidor  an  XI  (13  juillet  1803). 

»  Art.  4.  Néanmoins,  dans  les  cas  et  les  lieux  où  nous  jugerons  con- 
venable de  hâter  l'exécution,  les  lois  et  ordonnances  seront  censées  pu- 
bliées et  seront  exécutoires  du  jour  qu'elles  seront  parvenues  au  préfet, 
qui  en  conslalera  la  réception  sur  un  registre.  » 

Ainsi,  aux  termes  de  celle  ordonnance,  l'insertion  de  la  loi  au  Bulle- 
fin  tenait  lieu  de  promulgation,  et  cette  insertion  élait  censée  connue 

(1)  Cass.,  21  Juin  1843;  Dcv..  t843,  l,  645. 

(2)  f'oy,  supià,  p.  xvir,  quelle  est  l'origine  du  lîullciin  des  lois. 
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dans  toiiliî  la  Fi  ance  au  mouienl  de  la  réception  du  Bulletin  dans  les  bu- 
reaux do  la  chancellerie  (').  C'était  là,  il  faut  le  reconnaître,  un  moyen 
do  publicité  bien  impartait  :  la  promulgation  avait  une  date  certaine,  il 
est  vrai  ;  elle  pouvait  être  connue  dans  les  bureaux  ;  mais  ce  sanctuaire 
ne  s'ouvre  que  certains  jours  et  seulement  à  cerlaines'heures  pour  le 
public  ;  sans  doute  les  lois  et  la  plupart  des  ordonnances  sont  insérées 
au  Monitevr  ;  mais  tout  le  monde  ne  lit  pas  le  Moniteur,  et  d'ailleurs 
ce  journal  ne  parvient  pas  dans  toutes  les  localités. 

Au  résumé,  suivant  la  charte  de  I8H,  le  roi  seul  avait  l'initiative  ;  il 
pouvait,  au  moyen  de  nominations  dont  le  nombre  était  illimité,  modi- 
tier  à  son  gré  l'esprit  de  la  chambre  des  pairs  ;  il  exerçait  sur  la  cham- 
bre des  députés  une  grande  influence;  et  s'il  arrivait,  en  dernière  ana- 
lyse, qu'il  eût  changé  d'avis  depuis  la  présentation  du  projet  de  loi,  ou 
que  ce  projet,  après  avoir  subi  l'épreuve  de  la  discussion  dans  l'une  et 
l'autre  chambre,  eût  reçu  quelque  modification  grave,  il  pouvait  ou 
l'anéantir  en  ne  donnant  pas  sa  sanction,  ou  relarder  indéfiniment  la 
promulgation. 

La  charte  de  1830  s'est  bornée  h  étendre  l'iniliative  à  l'une  et  à  l'autre 
chambre,  sans  porter  aucune  atteinte,  du  reste,  aux  attributs  que  la 
charte  de  1814  réservait  au  roi. 

La  république  a  dû  renverser  un  état  de  choses  qui  était  incompatible 
avec  ses  institutions  :  aux  termes  de  l'article  20  de  la  constitution  ,  le 
pouvoir  législatif  était  délégué  à  une  assemblée  unique,  et  par  consé- 
quent la  loi  existait  dès  qu'elle  était  décrétée. 

Le  président  promulguait  les  lois  au  nom  de  peuple  français  (art.  56). 
La  promulgation  devait  avoir  lieu,  savoir  :  si  la  loi  était  urgente,  dans  le 
délaide  trois  jours,  et  les  autres  lois,  dans  le  délai  d'un  mois  'a  partir  du 
jour  où  elles  avaient  été  adoptées  par  rassemblée  législalive  (art./j7).— A 
dsfant  de  promulgation  par  le  président  de  la  république  dans  les  délais 
déterminés  par  les  articles  précédents,  il  y  était  pourvu  par  le  président 
de  l'assemblée  (art.  59). 

Ainsi,  la  constitution  de  1849,  de  même  que  la  constiUition  de 
l'an  VIII,  déclarait  que  la  loi  existerait  dès  qu'elle  serait  adoptée  par 
le  pouvoir  législatif;  elle  supprimait  la  sanction;  la  promulgation 
n'était  point  facultative  pour  le  président:  elle  devait  nécessairement 
avoir  lieu  ;  seulement,  un  certain  délai  lui  était  accordé  pour  promul- 
guer, à  cause  du  droit  que  lui  réservait  la  constitution  de  demander  une 
nouvelle  délibération. 

Du  reste,  rien  ne  fut  changé  quant  au  mode  de  promulgation  :  l'in- 
certitude sur  l'époque  précise  à  laquelle  celte  formalité  s'était  accomplie 
continua  de  subsister;  la  promulgation  résulta  encore  de  l'insertion  de 
la  loi  au  Bulletin  officiel.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  c'était  la,  nous  devons  le 
reconnaître,  une  amélioration  notable,  car  tout  le  monde  pouvait  savoir 

(i)  Un  registre  conslntant  celle  insertion  est  tenu  dans  les  bureaux. 

Le  jour  où  chaque  loi  est  parvenue  ou  uiinistèrc  de  !;>  justice  est  indiqué  à  la  fin  de  chaque  nu- 
méro du  Bulletin;  en  consultant  celte  indicalton ,  on  connaît  par  conséquent  le  Jou- où  une  loi 
est  devenue  obligaloire- 
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que  la  loidécrélée  serait  promulguée nécessaiieraeiU  le  dernidr  jourdii 
mois  au  plus  lard. 

La  constitution  de  1852  a  rétabli  le  système  des  chartes  de  1814  et  de 
1830  :  «  L'empereur  sanctionne  et  promulgue  les  lois  et  les  sénatus- 
consuUes,  »  porte  l'article  10  de  la  constitution. 

Espérons  que  le  sénat,  usant  des  droits  que  lui  confèrent  les  arti- 
cles 31  et  32,  apportera  un  remède  aux  inconvénients  que  nous  avons 
signalés  :  il  serait  h  désirer  peut-ôlre  que  l'on  revint  au  système  de  la 
constitution  de  l'an  VIII. 

Passons  h  la  publication  : 

On  nomme  pub licatioîi,  le  mode,  l'action  de  faire  connaître  au  peuple 
la  loi  promulguée,  c'est-à-dire,  de  faire  que  cette  loi  puisse  recevoir  son 
exécution.  Publicatio  est  dividgatio  legis  et  promulgationis. 

Plusieurs  modes  de  publication  ont  été  successivement  adoptés  de- 
puis la  révolution  de  1789. 

Suivant  la  loi  du  9  novembre  1789,  elle  consistait  dans  des  lectures 
aux  audiences  des  tribunaux;  en  outre,  dans  chaque  localité,  des  publi- 
cations à  son  de  trompe  ou  de  tambour  avaient  lieu  ,  et  des  placards 
étaient  affichés.  Ces  formalités  accomplies,  la  loi  était  exécutoire. 

La  loi  du  5  novembre  1790  exigea  de  plus  la  transcription  sur  des  re- 
gistres tenus  au  greffe  de  chaque  tribunal. 

La  tenue  de  ces  registres  devint  inutile  à  partir  de  la  loi  du  I4  fri- 
maire an  II  ,  qui  créa  le  Bulletin  des  lois.  Néanmoins,  la  publication 
réelle  fut  maintenue. —  Aux  termes  de  l'article  8,  le  liulletin  devait  être 
adressé  directement  à  toutes  les  autorités  constituées  ,  et  a  tous  les 
fonctionnaires  publics  chargés  ou  de  surveiller  l'exécution  ,  ou  de 
faire  l'application  des  lois;  la  publication  devait  avoir  lieu,  dans  les 
24  heures  de  la  réception  du  Bulletin,  par  une  publication  à  son  de 
trompe  ou  de  tambour,  et  la  loi  devenait  obligatoire  à  partir  de  celle 
proclamation. —  L'apposition  d'affiches  n'était  pas  prescrite. 

La  loi  du  14  vendémiaire  an  IV  supprima  en  principe  la  publication 
réelle.  L'article  12  porte  : 

«  Les  lois  et  actes  du  corps  législatif  obligeront,  dans  l'étendue  de 
chaque  département,  du  jour  auquel  le  Bulletin  ofGciel  où  ils  seront 
contenus  sera  distribué  au  chef-lieu  de  département.  —  Ce  jour  sera 
constaté  par  un  registre  où  les  administrateurs  de  chaque  déparlement 
certilieront  l'arrivée  de  chaque  numéro.  » 

L'article  11  exceptait  toutefois  le  cas  où  la  loi,  par  une  disposition 
formelle,  prescrivait  la  publication  réelle,  et  réservait  à  l'autorité  admi- 
nistrative la  faculté  d'ordonner  cette  mesure,  si  les  circonstances  l'exi- 
geaient. 

Sous  la  constitution  de  l'an  VIII,  la  publication  devint  indépendante 
de  l'envoi  du  Bulletin  ;  elle  résulta  de  l'expiration  d'un  certain  délai  à 
partir  de  la  promulgation,  et  la  promulgation,  il  faut  se  le  rappeler, 
devait  avoir  lieu  le  10*=  jour  à  partir  de  l'émission  du  décret. 

Mais,  sous  la  charte  de  !8t4,  ce  délai  n'eut  plus  de  point  de  départ 
fixe,  car  nul    ne  pouvait  savoir  si  la  loi  avait  été  promulguée,  ni  quand 
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cll0  l'avait  été;  ce  qui  douna  lieu  à  la  loi  du  27  novembre  1816,  Loi  qui 
n'atteint  que  bien  imparfaitement  son  but,  ainsi  que  nous  l'avons  âé- 
monlré  (voyez  suprà). 

Les  conslitiiltons  qui  se  sont  succédé  depuis  ont  maintenu  cet  état 
de  choses  :  soit  qu'un  délai  ait  été  imparti  pour  la  promulgation  (consti- 
tution de  1848);  soit  qu'aucun  délai  n'ait  été  déterminé  (charte  de  1830 
et  constitution  de  1852.) 

Bornons-nous  à  constater  que,  depuis  la  constitution  de  l'an  VIII, 
la  publication  de  droit  est  substituée  à  la  publication  de  fait  ;  que  la 
publication  est  fictive,  qu'elle  résulte  d'un  laps  de  temps  après  l'expiration 
duquel  naît  la  présomption  que  chacun  a  eu  connaissance  de  la  loi  : 
quel  esice  délai? 

La  loi  est  réputée  connue,  et,  comme  telle^  exécutoire,  dans  le  dépar- 
tement où  siège  le  gouvernement,  un  jour  fratic  après  celui  do  la  pro- 
mulgation; et  dans  les  autres  départements,  après  l'expiration  du  même 
délai,  augmenté  d'autant  de  jours  qu'il  y  a  de  fois  dix  myriamètres  de 
distance}  (20  lieues  environ)  entre  le  lieu  où  siège  le  gouvernement  et  le 
cLef-Iieu  de  chaque  département. 

Supposons  que  le  Bulletin  officiel  ait  été  reçu  à  la  chancellerie  le  l" 
juillet  :  la  loi  sera  exécutoire  dans  le  département  de  la  Seine  le  3,  et 
dans  le  département  de  Loir-et-Cher,  par  exemple,  le  5  du  môme  mois , 
afiendu  que  Blois  est  éloigné  de  Paris  de  20  myriamètres  (iO  lieues)  (I). 

Que  décider  lorsqu'il  se  trouve  une  fraction  de  myriamètre?  Trois 
systèmes  se  sont  élevés:  les  uns,  appliquant  l'adage:  A/ayor  ;ja?'.s /ra- 
hit  ad  se  wmore/n,  accordent  le  jour  en  plus,  si  la  fraction  est  au-dessus 
de  cinq  myriamètres;  ils  le  refusent,  si  elle  est  au-dessous:  ce  système 
n'a  aucune  base  dans  les  textes. —  Les  autres  tiennent  compte  des  frac- 
tions, quelque  minimes  qu'elles  soient:  ils  accordent  le  joursuppléraen- 
faire  par  cela  seul  que  la  fraction  est  dépassée,  c'est-à-dire^  un  jour  pour 
un  myriamètre,  comme  pour  dix;  doux  jouis  pour  onze,  comme  pour 
vingt:  l'article  i'"',  disent-ils,  fixe  dix  myriamètres  comme  7naximum 
de  la  dislance  que  l'on  peut  parcourir  en  un  jour;  au  delà  de  celle  dis- 
tance, la  loi  n'est  donc  point  réputée  connue;  si  on  ne  tenait  compte  de 
la  fraction^  certains  départements  pourraient  se  trouver  liés  par  une 
loi  qui  ne  serait  pas  encore  parvenue  au  chef-lieu ,  ce  qui  blesserait  le  bon 
sens.  La  jurisprudence  tend  a  se  rapprocher  de'ce  sysièmo,  bien  qu'il  soit 
en  opposition  évidente  avec  le  texte  formel  de  l'art,  l"""  (2).— Enfin,  suivant 
unetroisième  opinion,  celle  que  nous  admettons,  on  nedoit  avoir  aucun 
égard  aux  fractions;  le|  jour  supplémentaire  n'est  accordé  qu'autant  que 
les  dix  myriamètres  sont  complets:  ainsi,  à  neuf  myriamètres  de  dis- 

(0  La  distancr  de  r.irU  .-i  chaque  chef-lieu  a  élé  fixée  par  un  règlement  d'administration  pu- 
blique {y.  arriHj  de«  consuls  du  2ï  Ibi-rmiàor  aa  II  (13  août  I8O3  ;  décret  du  10  mai  I8IO;  Ordon. 
des  7]uiU.-t  1824,  !-■'  nov.  I8'i6,  12  juin  1831;. 

(2)  Cass.,21  mars  1816,  l'ai.  l)cv.;  2i  avril  1831.  Dev.,  I83l,  1,  209;  Oïl.,  I8.il,  1,  "HZ.  f^oyez 
eu  outre  une  ordonnance  royale  du  7  juillet  1824,  qui  Ctc  !i  I  lo  inyrl;iinètres  3  kllojnètrcs  la  dis- 
tance de  Paris  :i  AJaccio ,  et  à  15  jours  le  délai  requis  pour  que  la  |>romulgat!on  soit  réputée 
connue.  Uilc  augmente   par  conséquent  d  un  Jour  le  délai  ordinaire. 
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lance  de  Paris,  la  loi  esl  réputée  connue  le  môme  jour  qu'à  Pa<ris;Ic 
délai  pour  dix-neuf  myriainctres  est  le  même  que  pour  dix,  etc.  —  Vx 
système  est  conforme  au  texte  :  autant  de  jours  qu'il  y  aura  de  fois  dix 
myriamètres,  porto  l'article  1'"'  :  il  est  corroboré,  d'ailleurs,  par  un 
sénalus-consulte  du  15  brumaire  an  XIII:  ce  sénatus-consulte,  à  la  vé- 
rité, n'a  pas  force  de  loi;  mais  on  peut  le  considérer  comme  règle  inter- 
prétative (1). 

Quelle  que  soit  l'opinion  qu'on  adopte,  il  paraîtra  biaarre  de  voi>r  la 
France  régie  en  même  temps  par  deux  lois  différentes,  à  raison  de  la 
distance  plus  ou  moins  grande  qui  sépare  le  chef-lieu  du  département 
de  la  capitale  :  un  semblable  état  de  choses  peut  donner  lieu  à  des  sur- 
prises. D'adieurs  il  est  contraire  au  système  d'unité  proclamé  par  nos  lois 
fondamentales  :  mieux  vaudrait  sans  contredit  un  délai  fixe  et  uniforme. 

Il  ne  faut  point  perdre  de  vue  qu'en  flxant  un  délai  après  l'expiration 
duquel  la  loi  devient  exécutoire,  le  législateur  n'a  prétendu  établir 
qu'une  simple  présomption,  comme  l'indiquent  ces  mots  :  réputée  con- 
nue.—  En  principe,  la  preuve  contraire  n'est  pas  même  admise  contre 
cette  présomption  :  ainsi,  vainement  une  personne  alléguerait-elle 
des  causes d'éloigneraent, de  maladie  ou  autre  circonstance  particulière; 
la  loi  n'a  point  égard  à  de  semblables  considérations;  c'eût  été  donner 
ouverture  à  une  foule  de  procès;  elle  considère  les  hommes  en  masse 
et  non  en  particulier. — Si,  néanmoins,  des  circonstances  extraordinaires, 
par  exemple  l'invasion  de  l'ennemi,  la  rupture  d'un  pont,  ou  autre  cas 
de  forcemajeure,  avaient  relardé  la  réception  du  Bulletin  au  chef-lieu  du 
département,  nul  doute  que  les  délais  ûxés  par  la  loi  seraient  nécessaircr 
ment  prolongés,  et  qu'on  devrait  admettre  alors  à  la  preuve  de  ces 
faits.  La  discussion  qui  a  eu  lieu  au  conseil  d'Etal,  dans  lu  séance  du 
24  brumaire  an  X,  lève  tous  les  doules  qui  auraient  pu  s'élever  sur  ce 
point:  le  premier  consul  demandait  qu'on  rédigeât  un  article  spécial 
pour  le  cas  d'empêchement  par  force  majeure  ;  MM.  Tronchet  et  Bigot- 
Préameneu  répondirent  que  cela  était  inutile;  que  ces  mots  de  l'article: 
réputée  connue,  tranchaient  implicitement  la  question. 

Le  jour  de  la  réception  du  Bulletin  au  chef-lieu  do  chaque  départe- 
ment est  constaté  sur  un  registre  que  les  préfets  tiennent  a  cet  effet. 
(Loi  du  12  vendémiaire  an  IV.) 

L'ordonnance  de  1816  (art.  4)  réservait  au  roi  la  faculté  de  hâter  dans 
les*départeraents  l'exécution  des  lois  et  ordonnances^  sans  avoir  égard 
aux  délais  ordinaires. 

Comme  les  inconvénients  du  défaut  de  publicité  se  faisaient  sentir 
dansce  dernier  cas  surtout,  uneordonnancc  additionnelle  est  intervenue 
le  18  janvier  1817.  Cette  ordonnance  porte  :«  Art.  l'^''.  Dans  les  cas  pré- 
»  vus  par  l'article  4de  notre  ordonnance  du  27  novembre  1816, où  nous 
i>  jugerons  convenable  de  liàtorrexécutiondeslois  elde  nosordonnances, 
»  en  les  faisant  parvenir  exlraordiuaireraent  sur  les  lieux,  les  préfols 
0  rendront  incontinent  un  urrclé,  par  lequel  ils  ordonneront  (jne  les  lois 

(1)  Dein.,  I.  t.  p.  35  progr.;  Dur.,  t.  i..  a»  16,  noie;  Val.  sur  Proudhon,  !•  1  p.  19;  Maieailé, 
Zach.,  S  'i6,  note. 
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»  OU  ordonnances  seront  imprimées  et  aftlché^s  partout  où  besoin  sera, 
»  — Art. 2.  rxsditesloisou  ordonnances  seronlexéculéesdu  jourde  la  pu- 
»  biication  faite  dans  la  forme  prescrile  par  l'arlicie  ci-dessus.  »  —  Il 
est  bien  enlendu  que  ce  mot,  du  jout\  signifie  après  l'expiration  du 
jour;  que  l'obligation  d'exéculer  n'existe  que  le  lendemain. —  On  est  re- 
venu ainsi  à  la  loi  de  vendémiaire  an  IV. 

Nous  pensons  que  les  ordonnances  de  1816  et  de  1817  conservent 
encore  leur  autorité,  car  elles  n'ont  rien  d'incompatible  avec  la  consti- 
tution de  1852. 

Un  avis  du  conseil  d'Etal  du  25  prairial  an  XIII,  sur  le  jour  à 
compter  duquel  les  décrets  impérimtx  étaient  obligatoires,  porte  ce  qui 
suit  : 

u  Considérant  que  la  proposition  et  la  discussion  publique  des  lois 
ont  permis  de  déterminer,  dans  l'article  le' du  Code  civil,  un  délai  après 
lequel  leur  promulgation  étant  présumée  connue  dans  chaque  départe- 
temenl,  elles  y  deviennent  successivement  obligatoires  ;  que  les  décrets 
impériaux  étant  préparés  et  rendus  avec  moins  de  publicité,  ils  ne  peu- 
vent pas  être  frap})és  de  la  même  présomption  de  connaissance  ;  qu'il 
faut  donc,  pour  qu'ils  deviennent  obligatoires,  une  connaissance  léellc 
qui  résulte  de  leur  application  ou  de  tout  autre  acte  ayant  le  même 
effet  ; 

«  Est  d'avis  que  les  décrets  impériaux  insérés  au  Bulletin  des  lois 
sont  obligatoires,  dans  chaque  département,  du  jour  auquel  le  Bulletin 
a  été  distribué  au  chef  lieu,  conformément  à  l'article  12  de  la  lui  du 
J2  vendémiaire  an  IV,  et  que  quant  a  ceux  qui  ne  sont  point  insérés 
au  Bulletin,  ou  qui  n'y  sont  insérés  que  par  leur  titre,  ils  sont  obliga- 
toires du  jour  qu'il  en  est  donné  connaissance  aux  [)ersonnes  (jn'ils 
concernent,  par  publication,  affiche,  notification,  signification,  ou 
envois  Hiils  ou  ordonnés  par  les  fonctionnaires  publics  chargés  de  l'exé- 
cution. » 

Que  déciderons-nous  relativement  aux  ordonnances? 

On  distingue  :  celles  qui  se  trouvent  au  Bulletin  sont  soumises  aux 
dis^oositions  relatives  à  la  promulgation  et  à  la  publication  des  lois  ;  car 
elles  ne  datent  pas  de  la  signature  du  chef  de  l'Etat,  mais  de  la  ré- 
ception du  Bulletin  dans  les  bureaux  de  la  chancellerie  ;  aussi  voyons- 
nous  que  les  ordonnances  de  1816  et  de  1817  comprennent  dans  leurs 
termes  généraux  les  ordonnances  comme  les  lois:  mais  l'avis  précité  du 
conseil  d'Etat  s'applique  aux  ordonnances  non  insérées  au  Bulletin  et 
même  à  celles  qui  n'y  sont  insérées  que  par  leurs  litres  (t). 

Il  faut  appliquer  ces  règles  aux  décrets  rendus  sous  le  nouvel  empire. 

Il  a  été  positivement  reconnu  au  conseil  d'Etat  que  l'article  premier 
du  Code  ne  s'appliquait  point  aux  colonies  ;  que  les  colonies  sont  sou- 
mises h  des  règlements  [)arliculiers.  (Loi  du  24  avril  1833.) 

Quant  aux  instructions  et  circulaires  ministérielles,  ainsi  que  nous 

(l)Ca!îs.,21  juin  '.843,  Dov.  1843,  1,  645;  Pal.  1845,2,  154;  Dcmoloinbc,  nu26;  Zach-,  t.  1,S27 
Les  tribanatix  ont  refusé  plusieuro  fui*  d'cxéculor  Iih  ordonnances  (](ii  excédaient  le  pouvoir  du 
roi.  Paris,  4  déccii.lire  1SU7;  Melz  ,  25  février  l829,  Paris,  !«' avril  l830;  tribunal  de  commerce  de 
la  Seine,  28  Juillet  1830;  Cass.,  24  juillet  1831  et  11  août  l855,  Dcv.  1835,   1,  248,  l,  219. 
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l'avons  déjà  dit,  elles  n'ont  point  force  de  lois;  on  les  considère  comme 
de  simples  conseils,  comme  des  préceptes,  comme  des  exemples;  elles 
n'obligent  que  les  fonctionnaires,  et  seulement  dans  la  sphère  de  leurs 
fonctions  (l). 

—  Nous  avons  établi  (art.  l'r)  que  les  lois  ne  deviennent  obligatoires  qu'à  partir 
du  jour  où  elles  ont  acquis  leur  publicité  légale;  s'ensuit-il  que  nul  ne  puisse,  avajit 
cette  époque,  agir  en  vertu  d'une  loi  nouvellement  promulguée?  w  Certes,  il  est 
libre  aux  parties  majeures,  ayant  le  libre  exercice  de  leurs  droits,  de  prendre  pour 
base  de  leurs  conventions  particulières  les' dispositions  d'une  Ini  non  encore  pro- 
mulguée, en  tant,  bien  entendu,  que  l'ordre  et  l'intérêt  publics  ne  puissent  en 
être  blessés;  mais  alors  elles  ne  seront  pas  obligée?  par  la  loi  nouvelle;  l'obliga- 
tion résultera  du  contrat.  Vainement  objectera-t-on  que  le  délai  a  seulement  pour 
but  de  faire  connaître  ofûciellement  la  loi  ;  qu'il  n'exclut  pas  la  connaissance  par- 
ticulière que  l'on  peut  en  avoir  acquise  (2)  :  le  texte  ne  dit  pas  que  les  lois  seront 
exécutoires  du  moment  où  elles  pourront  être  connues  ;  il  dit  exécutées  -.  donc, 
avant  l'expiration  du  délai  déterminé,  elles  n'ont  point  d'autorité  (3).— Par  suite, 
nous  déciderons  :  lo  que  nul  ne  pourrait,  avant  l'expiration  du  délai  prescrit 
par  l'art.  I",  se  piévaloir  d'une  loi  qui  modiQerait  l'état  des  personnes  pour  faire 
un  acte  qui  excéderait  la  capacité  de  cette  personne,  aux  termes  de  la  loi  existante; 
notamment,  que  si  un  mineur  émancipé  passait  un  acte  qui  excédât  ses  pou- 
voirs ,  en  se  basant  expressément  sur  une  loi  nouvelle  non  encore  légalement 
publiée,  qui  conférerait  aux  émancipés  capacité  suffisante,  cet  acte  serait  privé 
d'effets;  car  l'état  des  personnes  intéresse  l'ordre  public  (4);— 2°  que,  dans  ce  même 
Intervalle  ,  on  ne  peut  agir  en  vertu  d'une  loi  facultative  nouvellement  promul- 
guée; par  exemple,  si  une  personne  donnait  la  quotité  disponible  déterminée  par 
cette  U)i,  et  mourait  avant  l'expiration  du  délai  ûxé  par  l'art.  1",  cette  disposi- 
tion ne  serait  pas  valable  ,  car  elle  blesserait  les  intérêts  des  héritiers  à  réserve  : 
ces  héritiers  tiennent  leurs  droits  de  la  loi  et  non  de  la  volonté  de  l'iionime;  la 
loi  seule  peut  donc  les  dépouiller  (5). 

Une  personne  réside  dans  un  lieu  autre  que  celui  où  elle  est  domiciliée;  on  lui 
oppose  une  loi  nouvellement  promulguée  :  le  délai  déterminé  par  l'art,  l"  se  cal- 
culera-t-il  du  chef-lieu  du  département  de  son  domicile,  ou  du  chef-lieu  du  dépar- 
tement de  sa  résidence?  vw  Lorsqu'il  s'agit  d'une  loi  de  police  et  de  sûreté  ,  point 
de  difficultés;  le  lieu  de  la  résidence  doit  seul  être  considéré  :  —  même  décision 
pour  les  lois  qui  règlent  la  forme  des  actes.—  Pour  les  lois  réelles ,  il  faut  unique- 
ment avoir  égard  au  lieu  où  les  biens  se  trouvent.— Mais,  quant  aux  lois  person- 
nelles, nous  pensons  qu'il  faut  s'attacher  au  lieu  du  domicile,  c'est-à-dire,  au  lieu 
où  on  a  le  centre  de  ses  affaires,  ses  habitudes,  ses  relations  les  plus  fréquentes, 
où  l'on  est,  par  conséquent,  plus  facilement  à  même  de  connaître  ses  droits  et 
les  règles  nouvelles  qui  peuvent  les  modifier  ou  les  étendre.  —  Vainement  nous 
dira-t-on  que  la  loi  nouvelle  existe;  que  la  loi  est  générale  pour  tous  les  Français; 
qu'il  ne  s'agit  plus  que  d'un  simple  fait,  c'est-à-dire,  de  la  connaissance  réelle  et 
effectiveque  les  citoyens  sont  réputés  en  avoir  acquise  (Demolombe  ,  n"  3l);  nous 

(J)  Touiller,  t.  1,  n»  56;  oi-'/s  du  conseil  d'Eist  des  i2  et  25  th<?rinidor  an  XII;  — Cass.,  12JaQv. 
I8l6;  Cass.,28  juillet  1814;  Amiens,  3 1  décembre  1824.  —  L;i  Cour  de  cassation  semble  avoir 
décidé  le  contraire  par  arrêt  du  5  Juillet  1833,  I)ev.,  1833,  t,  b69;  miils  cet  arrCt  est  en  opposition 
avec  les  priiicipes  généralrmrnt  admis. 

(2)  Delv.,  p.  6,  n"2;— Lyou,  li  pluvlô<c  an  XI. 

(3)  Dali.,  .secl.  2;  Merlin,  Rép.,  Lois,  §  5,  n"  10;  Demolonibc,  n"  30. 

(4)  Merlin,  Pcp.,  Lo;s,  §  5,  n-»  lO;  Cass.,  7  mirs  i8l6.  V.  cep.  DiK.,  p.  9,  n»  3. 

(5)  Merlin,  Rép  ,  Lois,  §  5.  r."  10. 
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répondrons  que  le  but  principal  de  la  loi  a  été  de  mettre  les  citoyens  à  l'abri  des 
fraudes  ou  des  surprises,  et  qu'ils  se  trouveraient  exposés  à  ce  double  danger,  si 
l'on  admettait  le  système  que  nous  combattons;  car  ils  pourraient  agir  sans  être 
suffisamment  éclairés.  (Polhier,  Intr.  gén.  aux  coût.,  chap.  1".) 


Effet  des  lois  sous  le  rapport  des  temps  et  des  lieux. 

Le  principe  de  non-rétroactivité  des  lois,  posé  par  l'article  2,  n'est 
qu'une  reproduction  d'un  article  de  la  Déclaration  des  droits  de  l'homrae 
qui  se  trouve  en  tête  de  la  constitution  de  1791  (art.  5);  voy.  aussi  consti- 
tution de  l'an  III  (art.  14);  rouis  il  n'a  été  mis,  par  aucune  des  constitu- 
tions qui  ont  régi  la  France,  au  nombre  de  ces  règles  fondamentales 
devant  lesquelles  doit  s'incliner  la  puissance  du  législateur  :  l'elfet  ré- 
troactif attaché  à  une  loi  nouvelle  ne  serait  donc  point  inconstitution- 
nel ;  il  n'appartiendrait  pas  au  juge  de  peser  les  hautes  considérations 
qui  auraient  dicté  une  semblable  mesure,  quelque  arbitraire,  quelque 
irrationnelle  qu'elle  parût  être  :  dura  lex  ,  sed  lex.  —  Nous  trouvons 
dans  nos  recueils  quelques  applications  de  cette  règle  : 

La  loi  du  8  mai  1816,  abolilive  du  divorce,  déclare  (art.  2  et  3)  que 
les  jugements  et  arrêts  rendus  en  celle  matière,  mais  sur  lesquels  la  pro- 
nonciation du  divorce  par  l'officier  de  l'état  civil  n'avait  pas  encore 
suivi,  seront  restreints  aux  effets  de  la  séparation  de  corps,  quoique  le 
Code  civil  accordât  aux  époux,  pour  se  présenter  devant  cet  officier,  vingt 
jours  quand  il  s'agissait  du  divorce  par  consentement  mutuel  (art.  26G), 
et  deux  mois  dans  les  autres  cas  (art.  266)-,  privant  ainsi  les  parties,  par 
une  circonstance  indépendante  de  leur  volonté,  d'un  droit  qu'elles 
avaient  acquis. 

La  loi  du  17  nivôse  an  II  (6  janvier  1794,  art.  V)  déclare  nulles  les 
donations  entre-vifs  faites  depuis  et  compris  le  14  juillet  1789,  ainsi  que 
les  institutions  contractuelles  el  autres  dispositions  à  cause  de  mort  dont 
l'auteur  n'est  décédé  que  depuis  cette  époque,  bien  qu'elles  aient  été 
faites  antérieurement. 

Cette  loi  a  relevé  (art.  3)  les  ci-devant  religieux  et  religieuses  de  l'in- 
capacité où  ils  étaient  de  succéder,  et  fait  remonter  leur  capacité  au  14 
juillet  1789. 

Enfin,  elle  a  voulu  (art.  9)  que  les  successions  ouvertes  depuis  le  14 
juillet  1789  fussent  partagées  par  portions  égales  entre  les  héritiers  en 
ligne  directe  ou  collatérale,  et  ce,  nonobstant  toutes  lois,  coutumes  ou 
dispositions  contraires  de  l'au-leur  commun ,  elle  a  môme  voulu  que 
cette  règle  s'appliquât  aux  partages  accomplis. 

f-'oyez  en  outre  la  loi  du  27  avril  1823  (art.  7),  concernant  l'indemnité 
à  accorder  aux  anciens  propriétaires  des  biens-fonds  confisqués  el  ven- 
dus au  profit  de  l'Elat,  en  vertu  des  lois  sur  les  émigrés. 

Au  surplus,  les  auteurs  du  Code  n'ont  considéré  le  principe  établi 
par  l'article  2  que  sous  le  seul  rapport  des  devoirs  imposés  à  l'autorité 
judiciaire,  c  csl-à  dire,  comme  règle  d'application. 


( 
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2  —  La  loi  ne  dispose  que  pour  l'avenir  ;  elle  n'a  poînl  d'effet 

rétroactif  (1). 

=  La  loi  est  une  règle  de  conduite  ;  elle  commaDde,  défend  ou  per- 
met ;  elle  confère  des  droits,  elle  impose  des  obligations  :  tout  ce  qu'elle 
ne  défend  pas  est  permis  ;  l'avenir  seul  est  de  son  domaine  :  admettre 
qu'elle  puisse  rétroagir,  ce  serait  consacrer  un  principe  subversif  de 
l'ordre  social.—  Celle  proposition  est  mathématique  en  quelque  sorte  :  au 
premier  abord,  elle  ne  semble  pas  même  susceptible  de  démonstra- 
tion, et  cependant  nulle  n'a  été  l'objet  d'interprétations  plus  diverses  ; 
nulle  n'a  fait  naître  plus  de  difQcultés,  car  elle  touche  à  toutes  les  ma- 
tières du  droit  et  subit  l'influence  des  principes  spéciaux  qui  régissent 
chacune  d'elles. 

En  effet,  la  théorie  delà  non-rétroactivité  soulève  constamment  des 
questions  d'appréciation  ;  à  chaque  instant,  il  faut  rechercher  ce  qui  est 
conséquence  d'un  fait  antérieur,  et  ce  qui  est  conséquence  dun  fait  nou- 
veau. L'intérêt  public  et  l'intérêt  privé  se  trouvant  en  présence,  il 
faut  mettre  nécessairement  en  balance  les  avantages  ou  les  inconvé- 
nients qui  pourront  résulter  de  l'application  d'une  loi,  et  prononcer, 
suivant  les  circonstances,  tantôt  conformément  aux  dispositions  nou- 
velles, tantôt  suivant  les  règles  de  la  loi  ancienne.— Ces  considérations 
générales  nous  conduisent  à  la  question  de  savoir  ce  que  c'est  qu'un 
droit  acquis. 

Les  principes  suivants  sont  généralement  admis  : 

A  moins  d'un  texte  contraire,  la  loi  nouvelle  ne  peut  exercer  d'in- 
fluence sur  les  faits  qui  étaient  entièrement  accomplis  au  moment  où 
elle  a  été  promulguée. 

Elle  exerce  au  contraire  son  empire  sur  les  faits  çmi  ne  sont  pas  en- 
core commencés. 

Jusqu'ici  point  de  difficulté  :  mais  comment  poser  la  limite  entre  W 
passé  et  l'avenir,  quand  il  s'agit  d'un  fait  qui  a  commencé  sous  l'empire 
delà  loi  ancienne,et qui  doit  produire  toutou  parliede ses  conséquences 
sous  une  loi  nouvelle  V  Appliquer  d'une  manière  absolue  l'une  ou  l'autre 
règle,  ce  serait  souvent  commettre  une  iniquité  :  le  juge  doit  alors  pro- 
noncer eu  égard  aux  circonstances.— Voici  les  règles  qui  doivent  le 
guider  : 

La  loi  nouvelle  respecte  les  attentes  que  les  citoyens  ont  pu  fonder 
sur  les  faits  antérieurs 'a  sa  promulgation,  lorsqu'elles  sont  tellement  légi- 
times, qu'on  ne  pourrait  en  exiger  le  sacrifice  sans  occasionner  une  per- 
turbation dans  la  société;  en  ce  cas,  il  y  a  droit^  acquis  :  telles  sont  celles 
qui  résultent  des  contrats  ;  que  ce  droit  soit  pur  et  simple  ou  condition- 
nel, peu  importe. 

Au  contraire,  elle  doit  recevoir  son  application,  sans  égaril  aux  lois 
antérieures,  lorsqu'elle  ne  cause  aucun  préjudice,  ou  lorsque  ce  prt\ju- 
dice  ne  consiste  que  dans  la  perte  d'une  attente  faible,  comparative- 
ment au  bien  qui  peut  en  résulter:  on  donne  pour  exemple  l'attente  d'un 
héritier  présomptif  et  celle  de  la  personne  qui  est  en  voie  de  prescrire  j 

(1)  y.  Merlin,  sur  l'effet  rétroactif  des  lots,  (.  15,  v'  Triage,  S  1=';  U.,  Lol«-  scct.  3, 
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(2244  et  2245)  (I)  :  le  droit,  en  ce  cas,  ne  peut  cire  considéré  comme  ac- 
quis ;  il  n'y  a  qu'une  simple  expectative.  D'ailleurs,  dit  U.  Blondeau 
(Tliémis ,  t.  7,  p.  327),  toute  loi  obscure  fait  naître  des  attentes  contra- 
dictoires; or,  de  deux  attentes  dont  il  fautcjue  l'une  soit  détruite,  on  ne 
doit  jamais  balancer  à  préférer  celle  que  le  législateur  déclare  avoir  été 
conforme  à  son  intention. 

Au  résumé,  les  droits  acquis  sonl  ceux  qui  sont  entrés  dans  notre  do- 
maine et  qui  ne  pourraient  nous  être  enlevés,  même  par  une  loi  nouvelle, 
sans  qu'il  en  résultât  une  perturbation  dans  la  société;  à  moins  que  cette 
loi  ne  renfermât  un  texte  formel  à  cet  égard. 

Il  est  bien  entendu  que  le  principe  de  non-rétroactivité  ne  peut  con- 
cerner les  lois  interprétatives  ;  car  une  loi  qui  n'est  qu'explicative  d'une 
loi  précédente  en  a  inlellecttiellement  et  foncièrement  toujours  fait  par- 
tie ;  elle  ne  ch;inge  rien  ni  ne  corrige  rien  a  la  loi  primitive  :  l'interpré- 
tation d'une  loi,  c'est  la  loi  elle-même  devenue  plus  claire,  plus  intelli- 
gible (Cass.,  3  août  1812).  —  Toutefois  ,  les  jugements  rendus  en  dernier 
ressort,  pendant  que  le  sens  de  la  loi  était  obscur,  conservent  toute  leur 
force.  :  Res  judicala  pro  veritate  habetur. 

L'application  des  règles  que  nous  venons  d'exposer  peut  donner  lieu 
à  quel(|ues  difflcultés  dans  les  cas  suivants  : 

10  Lois  nouvelles  relatives  à  la  naturalisation,  aux  conditions  requises 
pour  le  mariage,  à  larecounaissance  d'uji  enfant  naturel,  w  Ces  lois  ne  peu- 
vent évidemment  porter  atteinte  au  fait  qui  s'est  accompli  sous  l'empire  de  la  loi 
modifiée,  car  elles  détruiraient  une  attente  fondée,  et  causeraient,  par  suite, 
un  préjudice  grave  à  la  société.  Nous  supposons,  bien  entendu,  la  naturalisa- 
tion prononcée,  le  mariage  célébré,  la  reconnaissance  accomplie  :  il  ne  sufTi- 
rail  pas  qu'une  demande  en  naturalisation  eût  été  présentée  ;  que  des  publications 
eussent  été  faites  ;  que  la  justice  fût  saisie  d'une  action  relative  à  la  filiation: 
tant  que  l'effet  n'est  pas  produit,  tant  que  la  faculté  n'est  pas  exercée,  il  n'y  a 
pas  droit  acquis;  car  l'application  immédiate  de  la  loi  nouvelle  ne  peut  causer 
aucune  perturbation, 

Une  loi  nouvelle  qui  modifierait  les  effets  de  la  naturalisation,  de  la  puissance 
maritale,  ou  de  la  puissance  paternelle  ,  s'appliquerait-elle  à  la  naturalisation 
acquise,  au  mariage  consommé,  ou  à  la  filiation  établie  avant  la  promulgation?  «•* 
L'affirmative  n'est  pas  douteuse:  sans  doute  les  parties  ont  acquis  un  état  qui  doit 
être  respecté  ;  mais  elles  sont  constamment  soumises,  quant  aux  effets  que  cet  état 
doit  produire,  à  la  haute  et  suprême  tutelle  de  la  loi;  leur  attente  n'a  pas  été  trom- 
pée ;  la  discipline  des  familles  intéresse  la  société. 

Les  lois  nouvelles,  disons-nous,  peuvent  modifier  les  effets  de  la  naturalisation 
acquise,  du  mariage  consommé,  ou  de  l'autorité  paternelle  :  mais  peuvent-elles 
porter  atteinte  à  l'exercice  que  l'on  a  faitdu  droit  que  conférait  la  loi  antérieure; 
aux  actes  qui  ont  reçu  leur  perfection?  v^Non  assurément  :  ainsi,  les  conventions 
matrimoniales  doivent  cire  respectées  ;  par  ex.,  les  époux  quionl  été  investis,  par  la 
législation  existante  à  l'époque  de  leur  mariage,  du  droit  d'aliéner  leurs  biens 
dotaux,  ont  conservé  cette  faculté,  sous  le  Code,  même  à  l'égard  des  biens  qu'ils  ont 
acquis  depuis  sa  promulgation  (Cas?.,  16  mai  1843,  Dev.,  1843,1,  584;  Merlin, 
Rép.,  puissance  maritale,  section  2,  §  2,  art.  2  1.  —  Mais  la  femme  mariée 
sous  une  législation  qui  lui  permettait  d'aliéner  ses  biens  immeubles  sans  l'auto- 

(1)  CeUe  théorie,  professée  |);ir  M.  V;il<'tfe  sur  l'roiidhon,  t.  I,  p.  ai  otsii'iv.;  Deinolombe,  t,  2, 
n"»  37 et  suiv.,  est  duc  à  M.  lUondeaii.  (K.  liibl.  du  bjrr.,  t.  "i,  p.  97;S.,  1809,  2,  177;  Merlin,  iô.; 
ThéinU,  t.  7.) 
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risation  de  son  mîîri ,  e?t  aujourd'hui  déchue  de  ce  droit  ;  car  il  s'agit  alors  d'une 
question  de  capacité,  d'une  règle  d'ordre  public,  de  l'application  d'une  loi  per- 
sonnelle :  l'art.  219  exige  que  la  femme  soit  toujours  autorisée  de  son  mari 
pour  aliéner  ses  biens  (Demolombe,  n°  44;  Ca?s.,  19  novembre  1832,  Pal.;  Dali., 
1833,  1,  15;  T  décembre  1836,  Dev.  1837,  1,  416,  Pal.). 

Lois  relatives  à  Vélal  et  à  la  capacité  des  personnes,  v^j  Les  lois  qui  régissent 
les  qualités  civiles  des  personnes,  c'est-à-dire,  qui  fixent  la  majorité  ou  la  minorité, 
qui  établissent  la  puissance  paternelle  et  l'autorité  maritale,  qui  déterminent 
l'àga  auquel  on  peut  se  marier,  les  conditions  de  légitimité ,  l'aptitude  à  faire 
certains  actes,  etc. ,  bien  que  dictées  par  l'intérêt  même  de  ceux  qu'elles  con- 
cernent, tiennent  essentiellement  à  l'ordre  public;  par  conséquent,  le  législateur 
peut  les  modifier  quand  il  le  juge  convenable  :  l'espérance  que  l'on  a  dû  fonder 
sur  la  loi  ancienne  n'a  pas  eu  assez  de  force  pour  être  respectée  sous  la  loi  nou- 
velle; il  est  de  principe  que  nous  sommes  toujours  sous  la  dépendance  du  légis- 
lateur relativementà  notre  état  et  à  notre  capacité.  Ainsi,  une  personne  peut  de- 
devenir  capable,  d'incapable  qu'elle  était  ;  de  capable  devenir  incapable  :  exemples  : 
la  majorité  ,  aux  termes  de  l'art.  488  du  Code,  est  fixée  à  21  ans  ;  si  une  loi  nou- 
velle exigeait  25  ans,  le  majeur  de  21  ans  retomberait  en  minorité. — Dans  certains 
pays,  les  femmes  ne  pouvaient  s'obliger,  même  avecl'autorisation  de  leur  mari  : 
elles  ont  joui  de  cette  faculté  à  partir  de  la  publication  du  Code.  —  Dans  quelques 
autres,  elles  pouvaient  contracter  sans  autorisation  :  la  loi  qui  nous  régit  les  a 
frappées  d'incapacité. 

Il  est  bien  entendu  que  les  actes  antérieurement  consommés  n'ont  pu  recevoir 
aucune  atteinte  ;  il  y  a  eu  droit  acquis  (I). 

Lois  pénales.\rjS\  le  fait  n'était  point  puni  par  la  loi  ancienne,  le  prévenu  doit 
être  acquitté; —  si  le  fait  est  postérieur  à  la  promulgation  de  la  loi  nouvelle,  il 
tombe  sous  le  coup  de  cette  loi,  bien  qu'il  ne  soit  que  la  conséquence  d'un  fait 
antérieur  que  la  loi  ancienne  ne  punissait  pas  (art.  4  Code  pénal)  :  cette  sépara- 
tion entre  le  passé  et  l'avenir  est  livrée  à  l'appréciation  du  juge  (Gass.,  30  juin 
1836,  Dev.,  183G,  I,  847).—  Si  la  loi  nouvelle  est  plus  sévère  que  celle  sous 
l'empire  de  laquelle  le  fait  a  été  commis,  il  faut  appliquer  la  loi  ancienne;  au- 
trement, on  punirait  par  surprise.  Si  elle  est  moins  sévère,  on  doit  l'appliquer  : 
en  portant  une  loi  plus  douce,  le  législateur  a  reconnu  que  la  première  est  hors 
de  proportion  avec  le  crime  ou  le  délit.  Cette  décision  est  conforme  au  décret  du 
23  juillet  1810,  art.  6,  ainsi  conçu  :  «  Les  tribunaux  et  les  cours  appliqueront 
aux  crimes  et  aux  délits  les  peines  prononcées  parles  lois  pénales  existantes  au 
moment  où  le  fait  a  été  commis  ;  néanmoins,  si  les  peines  prononcées  par  le  nou- 
veau Code  pénal  étaient  moins  fortes  que  celles  prononcées  par  le  Code  actuel , 
les  cours  et  tribunaux  appliqueraient  les  peines  du  nouveau  Code.  » 

La  cour  de  cassation  a  été  plus  loin  :  elle  a  jugé  que  si ,  dans  l'intervalle  du  ju- 
gement qui  condamne  le  délinquant  sur  l'appel  à  la  décision,  une  loi  plus  douce 
est  portée ,  c'est  cette  dernière  loi,  et  non  celle  qui  était  en  vigueur  lors  du  ju- 
gement de  lr«  instance ,  qui  doit  recevoir  son  application  (2J. 

(1)  Dur.,  nos  52  à  54;  Proudhon,  p.  16;  Denaolombe,  nos  41  et  suiv.;  Merlin,  v»  Effets  rétroactifs, 
sect.  3,  §2,  art.  5,  n»  1;  Ctiabot ,  Qucst.  transit..  Enfant  naturel;  —  Cass  ,  26  mars  18O6,  Pal. 
Dev.;  Montpellier,  ler  juillet  1840,  Dev.,  184o,  2,  314;  Agen,   l<;r  février  1833,  D.,  1833,  1,  118. 

(2)  Delv.,p.  67,  ao  2;  Dur.,  n»  74;  ProuUhon,  p.  19,  p.  37;  Cas?.,  8  thermidor  an  VIII,  12  mes- 
sidor an  X,  26  floréal  an  11,27  février,20marset  16  juillet  1812,  13  février  18U.  15  mars  1810.  Avis  du 
rnnseil  d'Etat  du  29  prairial  an  Vlll.  Celte  décision  est  critiquée  par  5Ieilin,  nép.,  t.  16.  p.  287, 
et  par  Demolombe,  no  65  :  11  n'y  a  aucun  lexte,  dit  ce  dernier  auteur,  qui  attache  l'annulalion  des 
jugements  aotérieuts  à  la  seule  promulgation  de  la  loi  nouvelle  (art.  407  Instr.  crimin.).  —  Cet 
auteur  ne  remarque  pas  que  l'appel  remet  tout  en  question  ;  que  l'affaire  reparaît  à  novo.  en 
quelque  sorte,  devant  le  tribunal  supérieur;  que  la  rétroactivilé  est  ici  comiuandée  par  l'huma- 
nité, par  l'intérêt  Ue  tou.s. 
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Lois  reiaiivei  ù  la  réserve  [v.  ail.  913,  91G,  920\v/i  SI  la  di-spoïJUon  a  élc  laite 
par  donation  entre-vifs,  on  décide  qu'il  faut  appliquer  la  loi  qui  était  en  vigueur 
à  l'époque  du  contrat,  sans  qu'il  y  ait  lieu  d'examiner  si  la  loi  nouvelle  a  res- 
treint ou  étendu  la  quotité  disponible  : — au  premier  cas  ,  les  biens  sont  sortis  im- 
médiatement et  irrévocablement  du  patrimoine  du  donateur  pour  entrer  dans  celui 
du  donataire:  priver  le  donataire  du  bénéfice  de  cette  loi,  ce  serait  modifier  la 
condition  sous  laquelle  il  a  contracté,  tromper  son  attente  ;  ce  serait,  en  un  m.ot, 
lui  enlever  des  droits  acquis; — au  deuxième  cas  ,  le  donataire  ne  saurait  se  plain- 
dre, car  il  n'a  pu  considérer  comme  lui  étant  irrévocablement  acquise  que  la 
portion  de  biens  dont  le  donateur  pouvait,  à  l'époque  du  contrat,  légitimement 
disposer  ;  il  n'a  pas  dû  compter  sur  le  bénéfice  de  la  deuxième  loi  (i).  ^i■J  Toutefois 
cette  dernière  décision  nous  paraît  susceptible  de  contestation  :  les  héritiers  n'ont 
acquis  de  droite  la  succession ,  et  par  conséquent  à  la  réserve,  qu'à  partir  du 
décès  de  leur  auteur;  ils  se  fondent  uniquement  sur  les  lois  qui  étaient  en 
vigueur  à  cette  époque  ;  dès  lors,  ils  n'ont  point  de  titre  pour  obtenir  la  réduction 
des  donations  que  leur  auteur  a  librement  faites  :  mais  le  donataire  doit  pouvoir 
invoquer  la  deuxième  loi ,  parce  que  la  portion  disponible  est  vayable  jusqu'au 
moment  du  décès  du  disposant  ;  parce  qu'il  s'est  trouvé  jusqu'alors  dans  l'ex- 
pectative; parce  que  son  attente  serait  trompée  si  l'on  faisait  prévaloir  l'intérêt 
des  héritiers  sur  le  sien  (2).  —  Au  résumé,  selon  nous,  la  loi  nouvelle  est  ap- 
plicable au  donataire  antérieur,  si  elle  a  augmenté  la  portion  disponible,  bien 
qu'elle  ne  le  soit  pas  lorsqu'elle  a  diminué  cette  quotité. 

Appliquez  ces  règles  au  cas  d'institutions  contractuelles. 

Si  la  disposition  est  testamentaire,  il  en  est  autrement  :  c'est  alors  la  loi  en  vi- 
gueur à  l'époque  du  décès  qu'il  faut  observer  ;  car  le  légataire  ne  reçoit  rien  pen- 
dant la  vie  du  disposant;  il  n'acquiert  de  droits  qu'au  moment  de  l'ouverture  de  la 
succession. —  Quelques  auteurs  considèrent  la  date  du  testament,  aux  deux  épo- 
ques de  sa  confection  et  du  décès,  pour  régler  ses  effets,  et  restreignent  la  libéralité  à 
la  mesure  fixée  par  celle  des  deux  lois  qui  détermine  la  quotité  disponible  la  plus 
faible:  au  delà  de  cette  quotité,  disent-ils,  le  testateur  n'a  pas  eu  la  capacité 
requise.  —Maison  peut  répondre  que  cette  distinction,  vraie  lorsqu'il  s'agit  d'ap- 
précier la  validité  du  testament,  est  inapplicable  quand  il  s'agit  de  iixor  la  quotité 
disponible;  que  le  testament  n'a  été,  jusqu'à  l'époque  du  décès,  qu'un  simple 
projet  ;  que  c'est  dès  lors  à  cette  époque  seulement  qu'il  faut  se  reporter  pour  con- 
naître ce  que  le  disposant  a  pu  ou  voulu  donner. 

Lois  qui  modifient  l'ordre  des  successions  ab  intestat,  ^j  S'agit-il  d'une  succes- 
sion ouverte,  on  applique  la  loi  ancienne;  s'agit'il  d'une  succession  future,  on 
applique  la  loi  nouvelle  ;  car  aucun  fait,  aucune  transmission  n'a  encore  eu  lieu. 
(Demolombe,  n»  48.) 

Lois  relatives  à  l'obligation  du  rapport  entre  cohéritiers,  vj  Les  conditions 
requises  pour  succéder  étant  réglées  par  les  lois  existantes  au  moment  de  l'ou- 
verture des  successions,  il  faut  considérer  la  date  de  ces  lois  pour  régler  l'obliga- 
tion du  rapport. —  Toutefois,  s'il  résulte  des  circonstances  que  le  disposant  a  en- 
tendu dispenser  le  donataire  de  cette  obligation ,  il  faut  se  conformer  à  sa  volonté, 
à  moins  que  la  loi  nouvelle  ne  contienne  quelque  disposition  d'ordre  public  qui  s'y 
oppose  (3). 

(1)  Blondeau,  Thémis,  t.  7;  Chabot,  Qiiest.  transit.,  v°  Donation  ,  §  3;  Merlin  ,  Rép.,  §  2  et  3; 
Rép.,  V»  Effet  rétroactif,  sect.  3,  §  3,  art.  6,  n.  5;  Instit.  d'hér.,  stct.  1,  §  9;  Réserve,  sect.  5,  §  3, 
et  sect.  6.  l'roudhon,  t.  1,  p.  32;  Toull.,  n»  119;  Dur.,  n°  56;  Coln-Dellsle  ,  art,  920;  Vaz.  Success., 
art.  920;  fthircadti.art,  895. 

(2)  ncinolonibo.  11°  51;—  Cass. ,  2  juin  1S35,  Dcv.,  1837,  1,  |t6,Pal.;  lîjuillct  IS42,  Pal-,  1842, 
2,  312. 

(31  Drmolnmbp.  n"  il';  —  f:a>i'î.,  1  ■■>  dc'ronibrc   1807,  2;î  avril  iSJ^i    Dev.,  1339,  I.  587. 
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Quid  si  le  legs  esl  conditionnel  ;  en  d'autres  terniPS ,  s'il  est  subordonné  à  une 
condition  qui  ne  doit  se  réaliser  qu'après  la  mort  du  disposant  Pi/^j  Si  la  succession 
n'est  pas  encore  ouverte,  le  légataire  n'a  qu'une  simple  espérance  :  le  testament, 
essentiellement  révocable  jusqu'à  la  mort,  est  dès  lors  privé  d'effet  quand  il  ne  réu- 
nit pas,  à  ce  moment,  les  conditionsrequisespoursa  validité.— Mais,  si  le  testateur 
est  mort,  le  légataire  n'a  pas  seulement  une  espérance;  il  a  un  droit  éventuel,  droit 
transmissible  par  conséquent  à  ses  propres  héritiers,  droit  devenu  irrévocable  à  partir 
de  l'ouverture  de  la  succession  :  par  conséquent,  le  legs  échapperait  aux  atteintes 
d'une  loi  nouvelle,  promulguée  dans  l'intervalle  du  décès  au  jour  de  l'événement 
de  la  condition,  qui  augmenterait  ou  restreindrait  la  quotité  disponible  j  car  il 
peut  avoir  été  la  source  de  plusieurs  transactions  (I). 

Lois  relatives  à  la  forme  des  actes, \rj Quelques  auteurs  distinguent  les  actes 
entre-vifs  des  actes  testamentaires  :  pour  les  actes  entre-vifs  (à  titre  onéreux  ou 
à  titre  gratuit),  ils  admettent  que  l'on  doit  observer  la  loi  qui  était  en  vigueur  à 
l'époque  où  ces  actes  ont  été  passés.—  Cette  opinion  n'est  point  contestée  ;  mais, 
suivant  eux  ,  les  testaments  sont  soumis  à  la  loi  existante  au  jour  du  décès  :  ces 
sortes  d'actes ,  disent-ils,  ne  reçoivent  d'effet  qu'après  la  mort  j  jusqu'alors,  on 
doit  les  considérer  comme  de  simples  projets  :  le  légataire  demande  à  la  loi  exis- 
tante au  jour  du  décès  sa  force,  son  autorité,  pour  obtenir  la  délivrance  de 
son  legs;  pendant  la  vie  du  testateur,  il  n'a  donc  réellement  aucun  droit 
acquis  (2).  \w  Cette  doctrine  peut  se  soutenir  lorsqu'il  s'agit  d'un  testament  olo- 
griiphe  qui  n'a  point  acquis  d'une  manière  quelconque  date  certaihe  ;  mais  certes 
elle  est  inadmissible,  quand  le  testament  est  par  acte  public  ou  reçu  dans  la  forme 
mystique:  on  ne  peut  supposer  que  le  législateur  ait  voulu  attacher  un  tel  in- 
térêt aux  formes  nouvellement  établies.  Obliger  les  testateurs  à  refaire  leurs  tes- 
taments ,  ce  serait  les  exposer  à  des  surprises,  les  priver  du  bénéfice  résultant  de 
la  force  probante  de  l'acte,  et  leur  enlever  le  droit  qu'ils  auraient  acquis  de  tester 
de  telle  ou  telle  manière. — L'article  989  nous  fournit  un  argument  puissant:  si  le 
Français  qui  a  testé  à  l'étranger,  dans  la  forme  prescrite  par  la  loi  étrangère,  n'est 
pas  tenu  de  refaire  son  testament  lorsqu'il  revient  en  France,  pourquoi  vou- 
drait-on que  celui  qui  a  testé  sous  l'empire  d'une  loi  ancienne,  et  conformément 
à  cette  loi,  fût  tenu  de  le  refaire? —  Le  testament,  nous  le  répétons,  est  con- 
sommé quant  à  la  forme  ;  or,  la  conséquence  directe  et  immédiate  de  la  forme 
une  fois  accomplie  ,  c'est  la  preuve  légale  qui  en  résulte;  le  droit  est  acquis  sous 
le  rapport  de  la  validité  extrinsèque  (3). 

Lois  qui  concernent  la  preuve  des  obligations,  vj  11  faut  appliquer  celles  qui 
étalent  en  vigueur  à  l'époque  où  le  contrat  a  été  consenti;  car  les  parties  ont  dû 
compter,  pour  établir  leurs  droits,  sur  le  bénéfice  de  cette  loi  :  leur  enlever  ce 
moyen  de  preuve,  par  exemple,  leur  appliquer  une  loi  qui  interdirait  la  preuve 
testimoniale  dans  Un  cas  donne,  alors  qu'au  moment  du  contrat  cette  preuve  était 
admise,  ce  serait  tromper  leur  légitime  attente  :  autoriser  des  moyens  de  preuve 
qu'une  loi  antérieure  ne  permettait  pas  ,  ce  serait  aggraver  la  position  du  défen- 
deur, et  porter  atteinte  à  ses  droits  (4). 

(i)  Dur.,  no«  56  et  sui».;  Delv.,  p.  7,  n"»  2  et  suiv.:  Dcmolombc,  n"'  46  et  sulv.;  Valette  sur 
Proudhon,  p.  23;  Merlin,  Effet  rétroactif,  seci.  3,  §  l«r^  n»  1;  Cass.,  20  mars  1812,  17  pluviOse  an 
XIII,  Pal.  Dev.  —  Loi  du  13'ihermidor  an  Xlll . 

(2)  Proudhon,  p.  20;  Uelv.,  p.  7.  n»  2;  nur.,  n"  68;  Merlin,  Tcstara.,  Quest,  §  12;  — Cass., 
lef  brumaire  an  Xlll  et  3  janvier  1807. 

(3)  Deraolonibe,  n"  49;  Val.  sur  Proudhon;  Grenier,  t.  l,p.  IW;  Toullicr,  n- 3S2;  Chabot,  Quest. 
tran.sit.,  v»  Tcstam.,  §  If;  —  Cas.i.,  l"  brumaire  an  Xlll;  Agcn,  30  .nvril  i30o;  Besançon,  21  m;ii 
1808;  Cass.,  13  janvier  ISlO,  25  juillet  1815. 

(4}  Dcmolombc,  no  54;  Dclv.,  p.  7,  n»  2;  P.-oudhon,  t.  I,  p  19;  Dur.,  r."  66;  —  Cass.,  22  m.irs 
1810,  18  novembre  i806,  24  août  I8l3,  9  avril  1811. 
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Lois  relatives  au  mode  d'exécution  des  actes.  —  Ce  qui  timit  à  l'essence  de 
l'acte, au  fond  du  droit,  co  qui  en  est  une  conséquence  directe,  telle  que  les 
obligations  qui  en  résultent,  ne  peut  recevoir  aucune  atteinte  ;  tout  le  monde  est 
d'accord  sur  ce  point  :  mais  la  loi  nouvelle  peut-elle  modifier  les  conséquences 
indirectes  d'un  acte  p^ssé  sous  l'empire  d'une  loi  antérieure;  ce  qui  n'était 
qu'un  bénéfice  pur  de  cette  loi?  vj  Quelques  auteurs  le  pensent  ;  il  existe  même 
plusieurs  arrêts  en  ce  sens:  —  d'après  ces  principes,  on  décide  que  l'article  1912, 
aux  termes  duquel  le  défaut  de  payement  des  arrérages  d'une  rente  perpétuelle, 
pendant  deux  années  consécutives,  donne  lieu  au  remboursement  du  capital  de  la 
rente,  doit  s'appliquer  aux  renies  constituées  avant  le  Code  civil.  —  Sans  doute, 
peut-on  dire  en  faveur  de  (;ette  opinion,  il  y  aurait  rétroactivité,  si  le  créancier 
pouvait  exiger  le  remboursement  à  raison  de  deux  années  qui  auraient  couru  sous 
l'ancienne  législation;  mais,  si  les  deux  années  sont  postérieures  à  la  publication  du 
Code,  la  résolution  est  fondée  sur  une  cause  nouvelle;  elle  n'occasionne  aucune 
perturbation  dans  la  société,  [l).  «■^Appliquer,  dans  l'espèce,  l'art.  1912,  ce  serait, 
selon  nous,  confondre  le  droit  avec  le  mode  d'exercice,  avec  la  forme  d'exécution 
du  droit  préexistant. — On  peut  aujourd'hui,  en  constituant  une  rente  perpétuelle, 
convenir  que  l'article  1912  ne  sera  pas  applicable  :  pourquoi  donc  appliquerait-on 
cet  article  aux  contrats  passés  avant  la  publication  du  Code?  —  D'ailleurs, 
si  les  contrats  qui  se  forment  sous  l'empire  d'une  loi  subissent  les  consé- 
quences déterminées  parcelle  loi,  c'est  uniquement  parce  que  les  parties  sont 
présumées  les  avoir  adoptées  ;  parce  que  les  stipulations  tacites  et  virtuelles  d'un 
contrai  ont  autant  de  force  et  d'etfets  que  les  stipulations  expresses  :  Eadem  vis 
taciti  atr^ue  expressi'XWZb)  :  QV,ç.\\6?>  n'oni  pu  vouloir  se  soumettre  à  des  obli- 
gations qu'elles  ne  pouvaient  prévoir. —  Nous  admettons  que  la  loi  nouvelle  peut 
régler  le  mode  d'exécution  des  contrats  antérieurs,  soumettre  même  l'exercice  et 
la  conservation  des  droits  acquis  à  des  formalités  nouvelles,  telles  qu'une  inscrip- 
tion hypothécaire,  un  inventaire,  etc.;  mais,  pour  que  ce  principe  soit  vrai, 
il  faut:  10  qu'il  s'agisse  de  faits  personnels  et  volontaires  qu'une  partie  ait  été 
libre  d'accomplir  ;  de  faits  qu'elle  ne  puisse  imputer  qu'à  elle-même  de  n'avoir 
pas  accomplis;  2°  qu'il  ne  s'agisse  que  du  mode  d'exécution,  du  règlement,  et 
non  delà  création  d'une  condition  résolutoire.  — Quelques  auteurs  proposent  de 
distinguer  entre  les  efjets  et  les  suites  des  contrats  :  On  doit,  dit  Merlin,  Hép., 
effet  rétroactif,  sect.  3,  §  3,  art.  3,  considérer  comme  suites,  et  non  comme 
effets,  ce  qui  arrive  à  l'occasion  du  contrat,  mais  qui  n'a  pas  une  cause  inhérente 
au  contrat  même  :  les  effets,  suivant  ce  jurisconsulte,  sont  régis  nécessairement 
par  la  loi  existante  à  l'époque  où  le  contrat  a  été  passé  ;  les  suites,  au  contraire, 
sont  soumises  à  la  loi  nouvelle.  — -  Cette  distinction,  très-délicate  au  fond,  est 
dangereuse;  nous  ne  saurions  l'admettre:  il  suffit,  nous  le  répétons,  de  distin- 
guer le  fond  de  la  forme  ;  le  droit,  de  l'exercice  du  droit. 

Nous  avons  parlé  des  contrats  ;  mais  il  faut  appliquer  les  mêmes  régies  quand  il 
s'agit  de  quasi-contrats,  de  délits  ou  de  quasi-délits:  ces  règles  doivent  servir  pour 
déterminer  la  position  des  parties:  1°  sous  le  rapport  des  droits  et  obligations  dont 
le  fait  passé  a  élé  la  cause  elflcientc;  2o  sous  le  rapport  de  l'adraissibilité  ou  de  la 
non- admissibilité  de  la  preuve  (2). 

fl)  Demanic,  n"  8;  Proudhon;  Delv.,  p.  7,no  2,  art.  3;  Dur,  n»  64;  Merlin,  Rép.,  Rente,  §  12, 
art.  3,  no  2;  Effet  rétroactif,  sect.  3,  §  3,  no  11.;  —  Cass.,  10  novrmbre  1818,  6  juillet  1812,  4  no- 
vembre 1812,  «0  novembre  1828,  Dcv.  l'ai.;  Nîmes,  13  février  1813,  Pal.,  1843,  1,  565;  25  no- 
veir.bre  1839,  Pal.;  Paris,  15  février  1840,  Pal.,  1840,  l,  241. 

(2)  fJeniolombp,  54  A 'J5-59;  Valette  sur  Proudhon,  t   1,  p.  C7;  Chabot,  Quest.  transit  ,  vo  Rentes  ■ 
constituées,  p    281,  t.  2;  Zach.,  p.  32.  ii»  5;  —  Toulouse,  6  mars  l8H;  Turin,  17  décembre  «806 
lM„e,  n  décembre  iSng. 
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Tms  sur  les  hypothèques  :  Une  loi  nouvelle  pourrait  fort  bien  soumettre  les 
hypothèques  existantes  à  quelques  formalités  ,  ainsi  que  l'avait  fait  la  loi  du 
Il  brumaire  an  Vil;  par  exemple,  imposer  au  créancier  hypothécaire  l'obligation 
de  prendre  inscription  dans  un  délai  déterminé  :  ce  serait  là  une  mesure  d'intérêt 
générale  et  d'ordre  public.  Mais  elle  deviendrait  rétroactive,  si ,  méconnaissant 
la  légitime  attente  du  créancier,  elle  modifiait  le  droit  hypothécaire  en  lui- 
même  («). 

Lois  qui  concernent  la  distinction  des  biens:  Si  une  loi  change  la  nature 
de  certains  biens,  par  exemple ,  en  déclarant  meubles  des  biens  qui  aujourd'hui 
sont  considérés  comme  immeubles  ,  devra-t-elle  s'appliquer  aux  actes  antérieurs 
à  sa  promulgation?  —  Cette  question  a  de  l'importance  on  matière  de  commu- 
nauté légale  (  V.  1401  et  1404  ),  ou  même  de  testament  :  par  exemple,  si  un  indi- 
vidu avait  légué  ses  meubles  à  Primus  et  ses  immeubles  à  Secundus  (629,  530). 
^r^Quelques  auteurs  distinguent  :  s'agit-il  d'un  acte  irrévocable,  tel  que  le  mariage, 
on  doit  observer  la  loi  qui  était  en  vigueur  à  l'époque  de  la  célébration,  pour  les 
objets  qui  appartenaient  alors  aux  époi/,r, et  la  loi  nouvelle  pour  ceux  qu'ils  ont 
recueillis  depuis  la  promulgation  de  cette  loi.  S'agit-il  d'un  acte  révocable,  tel 
qu'un  testament,  il  faut  dans  tous  les  cas  observer  la  loi  en  vigueur  à  l'époque 
du  décès  (2). iw Nous  pensons  qu'il  faut  uniquement  rechercher  ici  l'intention,  sans 
avoir  égard  aux  expressions  dont  les  parties  se  sont  servies;  or,  il  est  évident  que 
le  testateur  de  même  que  les  époux  ont  considéré  la  signification  qui  était  donnée 
aux  mots  meuble  ou  immeuble  par  la  loi  en  vigueur  à  l'époque  où  ils  ont  ma- 
nifesté leur  volonté.  (  Demolombe,  no  46.) 

Lois  relatives  à  la  manière  de  procéder  :  Ces  lois  sont  obligatoires  du  jour 
de  leur  promulgation,  aussi  bien  pour  les  procès  commencés,  que  pour  ceux  qui 
ont  pris  naissance  depuis.  (  Voy.  art.  I04I,  Pr.  )  (.3). 

Lois  sttr  la  juridiction  :  La  juridiction  est  d'ordre  public;  on  doit  en  consé- 
quence observer  les  lois  en  vigueur  au  moment  où  l'on  intente  l'action.  (  Dalioz, 
Droits  civils  et  politiques,  art.  t,  §  (f.) 

Lois  de  police  et  de  sûreté  :  Nous  sommes  toujours  sous  la  dépendance  de  la 
loi  à  cet  égard  :  il  s'agit  d'utilité  publique  (4). 

Lois  sur  les  prescriptions  :  La  prescription  est  un  moyen  d'acquérir  ou  de  se 
libérer  par  un  certain  laps  de  temps;  elle  a  sa  base  dans  le  droit  naturel  ;  le  droit 
civil  s'est  borné  à  en  faire  des  applications.  Celte  institution  tient  essentiellement 
à  l'ordre  public  ,  ainsi  que  nous  le  démontrerons  au  titre  de  la  prescription,  par 
conséquent,  elle  est  toujours  dans  le  domaine  du  législateur  :  il  peut  à  toute  épo- 
que, lorsque  les  besoins  sociaux  le  réclament,  modifier  pour  l'avenir  le  système 
préexistant.  >i-^  Néanmoins  ces  principes  ont  été  combattus  :  les  prescriptions, 
a-t-on  dit,  sont  réglées  par  la  loi  du  jour  où  elles  ont  commencé  ,  car  il  est  à  pré- 
sumer que  les  parties  ont  traité  en  considération  des  chances  d'extinction  de  la 
créance  ou  du  droit  :  l'article  2281  ne  fait  que  respecter  des  droits  acquis  ,  lors- 
qu'il déclare  que  les  prescriptions  commencées  à  l'époque  de  la  publication 

(1)  Demolombe,  n»  60;  Troplong,  Hyp.,  n"  650;  Cas?.,  26  Janvier  1S36,  D.,  1S56,  1,  98. 

(2)  Mei-lin,  t.  16,  p.  234,  Quest  ,  \°  ComiDunaulé,  §  1,  n»  4;  Dur  ,  t.  14,  p.  131;  Rouen,  19 
Janvier  1843,  Dev.,  1843,  2,  114;  Ca<s.,  16  .mût  1S41,  l'ai.,  1S4I,  2,  539;  4  août  1843,  Pal.  1845, 
2,  159;  Lyon,  24  février  1847,  Pal.,  1S47,  2.  249. 

(3)  Dur.,  n»  72;  Merlin,  Rép.,  Effet  rélroacllf,  sect.  3,  .nrt.  7.  n"  8;  D  ,  Loi-;,  sectinn  3,  art.  2;^ 
Paris,  22  mars  1823,  D.,  1825,  2,  186;  N;incy,  26  août  1825,  D.,  1826,  2,  120;  Cass.,  6  oclobre 
1837,  Pal.,  J83S,  t    1,  p.  20;  21  novembre  1809,  P.'.l.  Dev. 

(4)  Cass.,  9  décambre  1856,  l'a!.,  30  Juin  1856;  Pal.,  1837,  1,  52;  18  novembre  1823,  Pal. 
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(lu  présent  titre  seront  réglées  conformément  aux  lois  anciennes  (I).  x*  Mais 
on  répond  avec  raison  ,  selon  nous ,  que  l'article  2281  est  une  disposition  plutôt 
de  faveur  que  de  principe  ;  car,  si  elle  n'eût  pas  existé  ,  on  aurait  dû  appliquer 
le  titre  des  prescriptions  du  Code  civil  même  aux  prescriptions  commencées 
avant  la  promulgation  de  ce  titre.  Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  les  parties  sont 
censées  avoir  traité  en  considération  des  chances  d'extinction  de  la  créance  ou 
du  droit  :  il  ne  s'agit  point  ici  d'une  règle  interprétative,  mais  d'une  disposition 
d'ordre  général,  à  laquelle,  par  conséquent,  on  ne  peut  renoncer  (2220);  d'une 
disposition  qui  a  pu  moditier  une  loi  sur  laquelle  nul  n'a  fondé  une  attente 
assez  forte  pour  constituer  un  droit  acquis.  — Posons  donc  en  principe  :  que  les 
lois  nouvelles  sur  la  prescription  doivent  être  appliquées  même  aux  prescriptions 
antérieurement  commencées;  que  la  possession  ne  confère  qu'une  simple  espé- 
rance, qu'un  droit  éventuel,  dont  la  réalisation  est  subordonnée ,  jusqu'à  l'époque 
déterminée,  au  maintien  de  certaines  conditions  que  le  législateur  peut  modilier 
à  toute  époque.  L'article  G'Jl  et  la  disposition  linale  de  l'article  2281  ne  sont  que 
des  applications  de  cette  doctrine. —  Au  surplus,  il  n'est  pas  douteux  que  si 
une  loi  moditicative  des  règles  de  la  prescription  maintenait,  par  une  disposition 
exceptionnelle,  les  règles  du  Code  pour  les  prescriptions  commencées,  ainsi  que  l'a 
fait  l'art.  2281  à  l'égard  des  prescriptions  antérieures  à  sa  publication,  cette  excep- 
tion produirait  ses  elfets.  (Merlin,  vo  prescription;  Troplong  sur  l'art.  2281;  Blon- 
deau  ,  Dissertation  sur  l'efl'et  rétroactif;  Demolombe ,  nos  gj  gt  suiv.;  — Rouen,  31 
septembre  1813;  Paris,  21  février  et  2  mai  1810,  Pal.  Dev.) 

Nous  croyons  utile  de  compléter  cette  théorie  sur  la  irétroactivilé  en  matière 
de  prescription  par  quelques  principes  généralement  enseignés. 

La  plupart  des  auteurs  admettent  la  distinction  suivante  :  si  la  loi  nouvelle 
lixe  un  délai  plus  court ,  le  déL«iteur  ou  le  possesseur  pourra ,  suivant  les  circon- 
stances, ou  invoquer  le  délai  nouveau;  ou  s'en  tenir  à  la  loi  ancienne,  ce  qu'il  ne 
manquera  pas  de  faire  lorsqu'il  ne  restera  que  peu  de  temps  à  courir  pour  com- 
pléter le  temps  voulu  pour  la  prescription.  —  Si,  au  contraire,  la  loi  nouvelle 
détermine  un  délai  plus  long  ,  il  ajoutera  an  délai  déjà  écoulé  sous  l'empire  de  la 
loi  antérieure  un  délai  suffisant  pour  opérer  la  prescription  aux  termes  de  la  loi 
récemment  publiée  :  ainsi  la  question  se  résout  contre  le  créancier  ou  contre  le 
propriétaire;  la  libération  est  favorable. 

Exemple  :  suivant  l'article  22G5,  la  prescription  peut  s'accomplir  par  10  et  20 
ans  en  faveur  du  possesseur  qui  a  juste  titre  et  bonne  foi  ;  survient  une  loi  qui 
n'exige  plus  que  8  ans  de  possession,  si  le  véritable  propriétaire  habite  dans  le 
ressort  de  la  cour  d'appel  :  le  possesseur  aura  évidemment  intérêt  à  se  prévaloir 
de  la  loi  nouvelle.  —  11  en  serait  de  même  si  cette  loi ,  faisant  remise  de  la  bonne 
foi ,  se  bornait  à  exiger  un  juste  titre  pour  que  l'on  pût  prescrire  :  le  possesseur 
qui  n'aurait  été  admis  à  invoquer  que  la  prescription  trentenaire,  attendu  qu'il 
était  de  mauvaise  foi,  prescrirait  par  10  et  20  ans,  mais  à  partir  de  la  loi  nouvelle. 

Je  possédais  depuis  35  ans,  au  moment  de  la  publication  du  Code,  un  im- 
meuble qu'on  ne  pouvait  prescrire  que  par  100  ans  ;  le  Code  a  déclaré  tous  les 
immeubles  aliénables  prescriptibles  par  30  ans  :  serai-je  en  droit  d'opposer  au 
revendiquant  que  la  prescription  s'est  trouvée  acquise  à  mon  profit ?>w Non;  ma 
possession  utile  n'aura  commencé  qu'à  partir  de  la  loi  nouvelle  :  appliquer  rétroac- 
tivement cette  dernière  loi ,  ce  serait  dépasser  l'attente  du  possesseur;  car  il  n'a 
pas  dû  se  croire  propriétaire,  ce  titre  ne  lui  a  pas  été  acquis. 

Depuis  20  ans,  je  possède  un  immeuble  appartenant  à  un  mineur;  or,  sous 

(1)  Deraanle,  t.  3,  p.  580;  Dur.,  nos  46,  09  et  70;  Dalloz,  Lois,  section  3,  art.  2  ;  — Cass.,  20 
avril  1830,  U.  1830,  1,  212;  Amiens,  21  décembre  1824,  D-,  1831,  2,  Oo. 
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la  législation  actuelle ,  la  prescription  ne  court  pas  contre  les  mineurs  (2252)  :  s'il 
survenait  une  loi  qui  déclarât  leurs  biens  prescriptibles,  je  commencerais  à  pres- 
crire à  partir  de  cette  loi ,  mais  je  ne  pourrais  me  prévaloir  de  ma  possession  an- 
térieure. 

Je  possède  un  immeuble  susceptible  d'être  acquis  par  prescription  ;  survient 
une  loi  qui  déclare  cet  immeuble  imprescriptible  :  la  prescription  cessera  im- 
médiatement de  courir. 

Aux  termes  de  l'art.  2265,  le  possesseur  peut  acquérir  la  propriété  d'un  im- 
meuble par  10  et  20  ans,  lorsqu'il  a  en  sa  faveur  titre  et  bonne  foi  :  une  loi  nou- 
velle, survenue  avant  que  la  prescription  ne  se  soit  accomplie  ,  restreint  cet  eil'et 
à  la  possession  continuée  pendant  30  ans  :  les  droits  non  encore  acquis  au 
moment  de  la  promulgation  de  cette  loi  resteront  en  suspens;  mais  le  délai 
déjà  écoulé  comptera  pour  la  prescription  ,  car  la  loi  nouvelle  n'est  modilicative 
que  pour  la  différence  en  plus. —  Si  la  prescription  se  trouvait  soumise  à  certaines 
conditions  que  n'exigeait  point  la  loi  modifiée,  le  possesseur  ne  pourrait  com- 
mencer à  posséder  utilement  qu'à  partir  de  la  loi  nouvelle. 

Bien  que  ces  exemples  ne  soient  relatifs  qu'à  la  prescription  à  l'effet  d'acquérir, 
ils  s'appliquent  à  la  prescription  à  l'effet  de  se  libérer. 


Effet  des  lois  considérées  dans  leur  rapport  avec  les  personnes  et 
avec  les  choses. 

3  —  Les  lois  de  police  et  de  sûreté  (1)  obligent  tous  ceux  qui 
habitent  (2)  le  territoire.  « 

Les  immeubles,  même  ceux  possédés  par  des  étrangers, 
sont  régis  par  la  loi  française. 

Les  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  (3)  des  personnes 
régissent  les  Français  ,  même  résidant  en  pays  étranger. 

=  On  dislingue  trois  sortes  de  lois  :  les  lois  de  police  et  de  sûreté; 
les  lois  relatives  à  l'état  et  à  la  capacité  des  personnes  (ou  lois  per- 
sonnelles), et  les  lois  relatives  aux  choses  (ou  lois  réelles)  (4). 

Les  lois  de  police  et  de  sûreté  (  et  sous  la  dénomination  de  lois  il 
faut  comprendre  ici  non-seulement  les  lois  proprement  dites,  mais  en- 
core les  ordonnances,  règlements  de  police  et  arrêtés  qui  émanent  de 

(1)  Les  lois  de  police  régissent  la  citi;  les  lois  de  sûreté  protègent  les  ciloycns. 

(2)  Expression  impropre  :  celui  qui  se  trouve  accidentellement  sur  le  territoire  est  également 
soumis  à  ces  lois. 

(3)  L'état,  de  stare,  est  la  condition  de  chaque  individu  dans  la  société  ou  dans  ta  famille.  — 
Vétat  civil  est  l'ensemble  des  rapports  qui  existent  entre  un  individu  et  une  famille.  —  La  ca- 
pacité est  l'aptitude  à  faire  ccrlains  actes  eu  égard  à  cet  état  :  la  capacité  de  se  marier ,  de 
tester  ,  etc. 

(4)  Quelques  auteurs  établissent  une  première  division  principale  des  lois  en  personnelles  et 
réelles;  puis  ils  subdivisent  les  lois  personnelles  en  lois  de  police  et  de  sûreté,  et  en  lois  qui  con- 
cernent l'état  et  la  capacité  des  personnes  :  ainsi  les  lois  de  police  et  de  sûreté  ne  seraient,  sui- 
vant eux,  que  des  lois  personnelles.  L'erreur  est  évidente;  ces  lois  s'occupent  non-seulement  des 
personnes,  mais  encore  des  choses;  elles  sont  même  plutôt  relatives  aux  clioses  qu'aux  personnes  : 
on  ne  saurait  soutenir,  par  exemple,  que  les  lois  relatives  h  la  distribution  des  eaux  et  à  la  naviga- 
tion sont  personnelles;  il  est  plus  vrai  de  dire  qu'elles  ont  une  nature  particulière  :  c'est  en  ce 
sens,  au  surplus,  que  l'ont  entendu  les  auteurs  du  Code. 


20  ÏITIIE   PRÉLIMINAIRE. 

l'autorité  compétente),  sont  celles  qui  ont  pour  objet  le  maintien  du  bon 
ordre  ,  la  sûreté  des  personnes  et  des  propriétés. 

Tous  ceux  qui  habitent  le  territoire  français  sont  soumis  à  ces  lois, 
sans  excepter  les  étrangers,  quand  même  ils  ne  se  trouveraient  que 
momentanément  en  France  :  ainsi ,  l'étranger  qui  commettrait  un  délit 
serait  justiciable  des  tribunaux  français  (1).  Vainement  alléguerait-il 
que,  nouvellement  arrivé  en  France,  il  ignorait  les  règles  établies; la 
bonne  foi  n'est  pas  une  excuse  en  pareille  niaîière  :  d'abord,  parce  que 
les  textes  ne  contiennent  aucune  modilication  de  ce  genre  [voyez-  art.  G5 
Code  pénal)  ;  ensuite,  parce  que  l'intérêt  général  s"y  oppose.  Autrefois, 
il  est  vrai;,  on  accordait  aux  étrangers  un  certain  délai  pour  se  mettre 
au  courant  des  usages  locaux;  mais  le  nouveau  législateur  a  cru  devoir 
mettre  un  terme  à  l'arbitraire  qui  résultait  de  cette  appréciation.  Nous 
admettons  néanmoins  que  la  qualité  d'étranger  peut,  en  certaines  cir- 
constances, être  mise  au  nombre  des  cas  de  force  majeure  constitutifs 
de  l'excuse  (2). 

Par  exception ,  les  ambassadeurs  ou  autres  agents  diplomatiques  ne 
sont  point  justiciables  des  tribunaux  français,  h  raison  des  crimes  ou 
des  délits  qu'ils  ont  commis  :  la  société  ne  voit  pas  en  eux  de  simples 
particuliers,  mais  des  représentants  d'une  puissance  étrangère.  Les 
plaintes  auxquelles  ils  donneraient  lieu  seraient  portées  devant  le  gou- 
vernement, et,  sur  le  rapport  de  l'autorité  française,  la  nation  étran- 
gère aviserait  :  «  Nous  ne  parlons  pas  des  ambassadeurs,  disait  RI.  Por- 
tails dans  l'exposé  des  motifs;  ce  qui  les  concerne  est  réglé  par  le 
droit  des  gens  et  par  les  traités.  »  (Fenet.,  t.  6,  p.  .3.56.  ) 

Le  privilège  accordé  aux  agents  diplomatiques  s'étend  à  leur  famille 
et  aux  gens  de  leur  suite  (3). 

Passons  à  l'examen  des  lois  personnelles  (ou  statuts  personnels) ,  et 
des  lois  réelles  (ou  statuts  réels)  (4). 

Sous  l'empire  des  coutumes,  la  théorie  sur  les  statuts  avait  une  haute 
importance,  car  la  plupart  des  procès  faisaient  naître  des  conilits  entre 
les  règles  coulumières  des  localités  diverses,  et  souvent  des  questions 
inextricables.  L'unilormilé  de  la  législation  a  tari  la  source  de  ces  diffi- 
cultés :  aujourd'hui ,  le  conflit  n'est  possible  qu'entre  les  lois  françaises 
et  les  lois  étrangères.  Aussi  n'envisagoror.s-nous  la  nature  des  statuts 
que  sous  ce  dernier  rapport. 

Les  lois  personnelles  sont  celles  qui  ont  pour  objet  essentiel  et  prédo- 
minant les  personnes  (5),  qui  ne  traitent  des  biens  qu'accessoirement,  à 
litre  de  moyen  pour  atteindre  le  but  qu'elles  se  proposent.  —  Dans  cette 

(1)  Cass.,  17  novembre  1854,  D.,  1854,  1,41C. 

(2)  Merlin,  v  Ignorance,  S  I;  ■*"  Excuse,  n»  8  ;  Dcmolombe,  n»  74;  —  Loi  du  9  lloréal  an  VU 
sor  les  douanes;  -Cass.,  5  février  1827,  Dal.,  1827,  1,  3S4;  22Jiiin  1842,  Div.,  1842,  1,  605. 

(5)  f^.  loi  du  13  nivôse  an  H  ,  Merlin,  Rép.,  v"  Ministère  public;— Cass.,  20  tlicrinidor  an  VIII , 
13  vendémiaire  an  IX;  Paris,  29  juin  1811  et  5  avril  1813,  l'ai.  Oev. 

(4)  le  mot  statut  exprime  en  général  toutes  sortes  de  lois  et  de  rèRlcmenls.  Chaque  disposition 
légistatirc  est  un  statut  qui  permet,  ordonne  ou  défend  quelque  rbose, 

(5)  Cass.,  4  mars  1829,  U.,  IS29:  I,  ICC. 
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catégorie,  viennent  se  placer  les  lois  qui  règlent  l'état  et  la  capacité  des 
personnes,  la  nature  et  l'étendue  de  la  puissance  paternelle,  la  natio- 
nalité (art.  10),  l'âge  auquel  on  devient  majeur  (488),  les  conditions 
requises  pour  le  mariage  (1)  (144) ,  pour  l'émancipation  ou  pour  l'adop- 
tion ,  les  causes,  les  effets  et  la  forme  de  l'interdiction  (480),  etc. — Ces 
lois  s'attachent  à  la  personne ,  et  la  suivent  en  tous  lieux;  on  ne  cesse 
pas  d'être  Français  parce  qu'on  se  trouve  momentanément  en  pays 
étranger;  l'état  de  l'homme  est  indivisible:  ainsi,  le  Français  sera  ma- 
jeur à  l'âge  de  21  ans  accomplis,  bien  qu'il  habite  un  pays  où  la  minorité 
se  prolonge  jusqu'à  25  ans  ;  il  ne  pourra  se  marier  valablement  avant 
l'âge  de  2.5  ans  accomplis ,  sans  le  consentement  de  ses  père  et  mère  (148), 
bien  que  ce  consentement  ne  soit  pas  exigé  par  les  lois  du  pays  où  il  se 
trouve;  l'enfant  naturel  sera  légitimé  par  le  mariage  subséquent  de  ses 
père  et  mère  (331),  quoique  la  légitimation  ne  soit  pas  admise  dans  le 
pays  où  le  mariage  est  célébré,  etc. 

Par  les  mômes  motifs,  il  faut  décider  que  l'étranger  reste  soumis 
aux  lois  personnelles  de  son  pays  lorsqu'il  habile  la  France  ;  peu 
importerait  même  qu'il  eût  obtenu  du  gouvernement  français  l'autorisa- 
tion de  s'y  fixer:  sans  doute  il  jouirait  alors  de  certains  avantages  refusés 
à  l'étranger  non  autorisé  ;  mais  son  état  ne  serait  pas  pour  cela  régi  par 
la  loi  française.  (Art.  13.) 

Les  lois  réelles  (ou  statuts  réels)  sont  celles  quijont  principalement 
pour  objet  les  biens ,  qui  ne  parlent  de  la  personne  (lu'accessoi rement , 
qui  ne  considèrent  la  personne  que  pour  atteindre  leur  but  Quai. 

Ainsi,  les  lois  sur  la  distinction  des  biens,  celles  qui  règlent  la  nature 
et  l'étendue  de  la  propriété  et  autres  droits  du  même  genre,  tels  que 
l'usufruit,  les  servitudes,  les  hypothèques  ,  sont  évidemment  réelles, 
puisqu'elles  s'occupent  des  biens  sans  faire  acception  des  personnes  qui 
les  possèdent. 

Les  règles  que  nous  venons  d'établir  sur  les  statuts  personnels  et  sur 
les  statuts  réels,  simples  en  apparence,  présentent  des  difUcullés  dans 
l'application,  lorsqu'une  loi  s'occupe  simultanément  de  la  personne  et 
des  choses;  lorsqu'elle  semble  avoir  pour  objet  tout  h  la  fois  la  capa- 
cité, la  conservation  ou  la  transmission  des  biens  :  c'est  alors  qu'il  faut 
rechercher  avec  soin  le  but  principal  de  la  loi. — Entrons ,  ii  cet  égard  , 
dans  quelques  développements  : 

Lois  qui  règlent  l'ordre  des  successions  ab  intestat,  et  toutes  autres 
qui  sont  relatives  à  la  transmisiion  des  biens.  Ces  lois  sont  des  statuts 
réels ,  car  leur  dévolution  est  le  but  essentiel  et  immédiat  que  le  légis- 
lateur a  voulu  atteindre.  Nous  en  dirons  autant  des  articles  913,  91i^ 
915,  109Zi,  1096  et  1098,  qui  fixent  la  portion  disponible;  del'ar- 
licle  1554  (2),  qui  déclare  inaliénables  les  immeubles  dotaux;  de  l'ar- 
ticle 747,  qui  statue  sur  le  retour  légal  desbieas  donnés  par  un  ascendant 
à  ses  descendants;  de  l'article  896,  qui  prohibe  les  substitutions;  de  l'ar- 

(1)  Cass.,  25  février  1818,  Pal.  Dev. 

(2)  Cass.,  11  janvier  1831,  D.,  1831,  1,  bl. 
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ticle  2219 ,  qui  traite  de  la  prescription  ;  enfin ,  de  l'article  908^  qui  déter- 
mine la  quotité  des  biens  qn'nn  enfant  naturel  reconnu  peut  recevoir  de 
ses  père  et  mère  :  des  doutes  ont  pu  s'élever  sur  le  classement  de  ce 
dernier  article;  mais  il  est  évident  qu'on  doit  le  considérer  comme  un 
statut  réel ,  car  son  but  est  de  corroborer  l'article  757,  d'empêcher  le 
maintien  des  libéralités  qui  pourraient  détourner  les  biens  de  la  dévo- 
lution que  la  loi  entend  établir,  et,  par  conséquent,  de  régler  un  ordre 
de  transmission  ,  de  distribution  des  biens  ab  intestat  (1). 

Mais  les  articles  25,  alinéa  1 ,  2  et  3;  457,  484,  776,  777,  903,  904, 
905,  934  et  2126,  sont  évidemment  des  statuts  personnels,  puisque  la 
prohibition  qu'ils  prononcent  n'est  que  la  conséquence  d'un  état  général 
d'incapacité.  —  Nous  rangerons  également  dans  cette  catégorie  toutes  les 
lois  qui  ont  un  caractère  pénal,  lors  même  qu'elles  se  réfèrent  a  la  trans- 
mission des  biens;  notamment,  l'article  727,  relatif  aux  causes  d'indi- 
gnité (2). 

Les  lois  qui  régissent  la  forme  et  les  conditions  des  actes  sont  person- 
nelles lorsqu'elles  déterminent  des  conditions  d'aptitude  et  de  capacité; 
elles  sont  réelles  lorsqu'elles  règlent  le  mode  de  transmission  :  au 
premier  cas,  on  observe  la  loi  du  domicile  des  parties;  au  deuxième 
cas,  on  observe  celle  de  la  situation  des  biens.' — D'après  ces  principes, 
les  actes  constitutifs  d'obligations  sont  régis  par  le  statut  personnel ,  et 
les  actes  d'aliénation  par  le  statut  réel. 

Toutefois,  cette  distinction,  vraie  en  ce  qui  concerne  les  formes  et 
conditions  intrinsèques  de  l'acte,  n'est  point  applicable  lorsqu'il  s'agit 
des  formes  et  conditions  extrinsèqxies  ou  jvobantes;  lorsqu'il  s'agit  de 
donner  à  l'acte ,  par  l'emploi  de  certaines  solennités  et  par  l'intervention 
d'un  ofOcier  public,  un  caractère  de  certitude  et  d'authenticité  :  la  ma- 
xime Locus  régit  actum  exerce  alors  son  empire.  —  Notre  Code  renferme 
plusieurs  applications  de  ce  principe  :  ainsi  l'art.  170  déclare  valable 
le  mariage  contracté  en  pays  étranger  entre  Français,  et  entre  Français 
et  étranger  s'il  a  été  célébré  dans  les  formes  usitées  dans  le  pays; 
pourvu ,  entre  autres  conditions ,  que  le  Français  n'ait  point  contrevenu 
aux  dispositions  déterminées  dans  le  chapitre  l*'",  titre  5  du  mariage. — 
L'article  999  autorise  le  Français  qui  se  trouve  en  pays  étranger  h  tester 
par  acte  authentique  avec  les  formes  usitées  dans  le  lieu  où  cet  acte  est 
passé  :  un  semblable  testament  vaut  même  pour  la  transmission  des 
biens  situés  en  France  ,  ainsi  que  nous  le  démontrerons  plus  bas  ;  sauf, 
bien  entendu,  l'observation  des  règles  de  capacité  et  de  disponibilité 
prescrites  par  les  statuts  de  France. 

Nous  appliquerons  la  règle  Loc?/s  régit  actum  ,  même  au  cas  où  il 
s'agit  d'actes  pour  lesquels  la  loi  française  prescrit  l'authenticité,  tels 
qu'une  reconnaissance  d'enfants,  un  contrat  de  mariage  (1294):  ces 
actes,  bien  que  passés  sous  seing  privé ,  sont  valables  aux  yeux  de  la  loi 

(1)  DelT.,  p.  11,  n"  4;  Dur.,  n»  87;  Dcraolombe,  n"  81. 

(2)  Delv.,  p.  11,  n»  2;  Demante,  n»  10;  Merlin,  Rép,  v»  Aulor.  raarit  ,  scct.  10,  no  3;  Chabot, 
Ouest,  trans,,  v»  Aut.  luarit.;—  Cass.,  19  janvier  1807,  Pal.  Dcv. 
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française,  si  la  loi  étrangère  ne  les  soumet  à  aucune  forme  solennelle: 
l'intérêt  public  autant  que  l'intérêt  privé  exigent  qu'ils  soient  main- 
tenus (1). 

Néanmoins,  la  règle  souffre  exception  lorsque  des  formes  solennelles 
qui  ne  peuvent  s'accomplir  qu'en  France  sont  prescrites  par  la  loi  fran- 
çaise :  ainsi,  l'efûcacité  delà  donation  d'un  immeuble  et  de  la  constitution 
d'une  hypothèque  est  subordonnée  àla  transcription  de  la  donation  (939), 
et  de  l'inscriplion  hypothécaire  (2134).  Il  faudrait  accomplir  ces  forma- 
lités, quand  même  elles  ne  seraient  point  prescrites  par  la  loi  étrangère. 
(Demolombe,  no  I07.) 

La  règle  Locus  régit  actum,  et  la  forme  à  employer  pour  obtenir  jus- 
tice, s'appliquent  aux  conventions  arrêtées  en  France  entre  étrangers; 
car  l'autorité  publique  ne  peut  procéder  que  suivant  le  mode  établi 
par  la  loi  particulière  du  pays.  (2123,  2128  C.  civil;  545,  546  Proc.  ) 

Lorsque  les  parties  contractantes  ont  la  même  patrie,  il  n'y  a  point 
lieu  de  se  préoccuper  des  règles  sur  le  statut  personnel;  aucune  difU- 
cullé  ne  peut  naître.— Lorsqu'elles  sont  de  pays  différents,  on  distingue  : 
la  convention  est  synalld^matique  ou  elle  est  unilatérale.  Au  l^'cas, 
deux  statuts  personnels  reçoivent  leur  application,  en  ce  sens  que 
chaque  partie  n'est  obligée  qu'autant  que  les  condilions  déterminées 
par  les  lois  de  sou  pays  se  trouvent  réunies  :  ainsi,  un  étranger,  mineur 
d'après  la  loi  de  son  pays ,  ne  sera  pas  obligé  envers  le  Français ,  bien 
que  ce  dernier  soit  obligé  envers  lui  :  ce  qu'il  faut  entendre ,  comme  de 
raison  ,  non  en  ce  sens  qu'il  pourra  contraindre  le  Français  et  se  dis- 
penser d'exécuter,  mais  en  ce  sens  qu'il  pourra  ou  maintenir  le  contrat, 
ou  se  prévaloir  de  la  nullité. 

Si  la  convention  est  unilatérale  ,  c'est  par  le  statut  personnel  du  débi- 
teur que  doit  se  régler  la  perfection  et  la  validité  de  l'obligation.  (Arg. 
de  l'article  1162.) 

La  même  distinction  doit  avoir  lieu  lorsqu'il  s'rgit  de  déterminer  les 
effets  que  les  actes  doivent  produire  :  si  l'obligation  est  unilatérale,  on 
applique  le  statut  personnel  du  débiteur;  si  elle  est  synallagraalique, 
on  observe  la  loi  du  pays  où  le  contrat  a  été  passé  (2159). — Au  reste, 
ce  n'est  là  qu'une  question  d'intention;  les  juges  prononcent  eu  égard 
aux  circonstances. 

Après  cet  exposé  général  sur  les  caractères  du  statut  réel  et  du  statut 
personnel,  revenons  à  notre  article.  Les  biens  sont  meubles  ou  im- 
meubles: La  loi  déclare  que  les  immeubles  situés  en  France,  même 
ceux  possédés  par  des  étrangers,  sont  soumis  au  statut  réel;  on 
d'autres   termes,    qu'ils  sont   régis   par    la  loi   française  (2).    Celte 

(1)  Dur.,  no  91;  Locré,  t.  10,  p.  478;  l'roudhon,  t.  1,  p.  b.ï;  Dclv.,  p.  14,  n"  2;  Pothicr,  Com- 
munauté, no."!  10  et  suiv.;  Merlin,  \o  Conv.  raatr.,  §  2;  v"  Loi,§C,  nu2;  Demolombe,  n»  87;  —  Cass., 
29  décembre  1836,  D.,  1837,  1,  93. 

(2)  Merlin,  Rép.,  vo  Lois,  §  6,  n»  3;  Dur.,  n»  90;  Cliabot,  Suce,  t.  J,  p.  9;  Cass.,  5  mal  181b, 
S.,  15,  1,  552;  Colmar,  12  août  1817,  S.,  17,  2,  290;  Rouen,  25  mai  1813,  S.,  15,  2,  253;  Cass., 
7  novembre  1826,  S.,  27,  1,  250;  19  mai  1830,S.,  50, 1,  525. 


24  TITRE   PRÉLIMINAIRE. 

mesure  est  d'ordre  public  :  on  a  considéré  que  l'appiicalion  des 
lois  étrangères  eût  jeté  dans  l'État  la  confusion  et  le  désordre.  Par 
suite,  nous  déciderons,  conformément  aux  règles  que  nous  avons  éta- 
blies, qu'ils  ne  peuvent  être  hypothéqués  que  dans  la  forme  prescrite 
par  les  articles  2127,  2128  et  2129  du  Code  civ.;  qu'une  femme  étran- 
gère ,  mariée  sous  le  régime  dotal ,  ne  peut  aliéner  les  immeubles  dotaux 
qu'elle  possède  en  France  que  dans  les  cas  où  cette  aliénation  est  per- 
mise par  la  loi  française;  que  les  donations  d'immeubles,  faites  môme 
parties  étrangers, sont  réductibles  lorsqu'elles  excèdent  la  quotité  dis- 
ponible fixée  par  les  articles  913  et  915,  etc.;  que  la  transmission  des 
immeubles  a  lieu  ab  intestat  conformément  aux  règles  du  titre  1", 
livre  3,  lors  même  qu'ils  font  partie  de  la  succession  d'un  étranger;  que 
le  partage  d'un  immeuble  situé  en  France,  dépendant  d'une  succession 
ouverte  même  à  l'étranger,  doit  être  ordonné  par  les  tribunaux  fran- 
çais ,  si  les  héritiers  le  demandent  avant  que  la  liquidation  de  la  succes- 
sion ait  été  opérée  en  pays  étranger,  etc.  (1). 

La  loi  ne  parle  que  des  immeubles  ;  elle  garde  un  silence  absolu  sur 
les  meubles  :  que  faut-il  décider  relativement  a  ces  derniers  biens,  eu 
supposant,  comme  de  raison,  que  l'étranger  n'ait  pas  obtenu  l'autori- 
sation de  fixer  en  France  son  domicile  (art.  13)  {v.  suprà) ,  autrement 
la  question  ne  pourrait  s'élever? 

Premier  système. — Les  meubles  que  possède  l'étranger  sont  régis  par 
la  loi  française,  car  la  loi  étrangère  n'a  pas  d'autorité  en  France.  — 
Ce  système  conduit  a  des  conséquences  bizarres  :  il  faut  décider,  si  on 
l'admet,  que  les  capitaux  étransers  subiront  l'ordre  de  transmission 
héréditaire  déterminé  par  la  loi  française,  par  cela  seul  qu'ils  auront  été 
placés  en  France,  même  dans  une  opération  decommerce;  qu'un  étranger 
qui  décède  dans  une  hôtellerie,  en  traversant  la  France,  ne  pourra  dis- 
poser de  son  mobilier  ainsi  qu'il  le  projetait;  que  les  dispositions  testa- 
mentaires qu'il  aura  faites  antérieurement  se  trouveront  privées  d'effet; 
qu'il  se  sera  trouvé  frappé  d'une  sorte  de  déchéance  du  bénéfice  des  lois 
de  son  pays,  en  un  mot,  au  moment  où  il  aura  rais  le  pied  sur  le  sol 
français.  — Les  partisans  de  cette  opinion  donnent  pour  motifs  que 
l'administration  des  domaines  perçoit  sans  distinction  le  droit  de  mu- 
talion  (2),  et  que  les  meubles  possédés  par  un  étranger  sont  soumis  aux 
règles  sur  la  prescription  ,  notamment ,  à  la  maxime  de  l'article  2279  : 
En  fait  de  meubles ,  possession  vaut  titre:  mais  on  peut  répondre  que 
ces  dernières  dispositions  sont  en  quelque  sorte  d'ordre  public.  Quanta 
l'argument  tiré  de  ce  que  l'administration  des  domaines  perçoit  un  droit 
de  mutation,  il  est  insignidant  ;  car  c'est  là  une  mesure  purement  fiscale, 
et  par  conséquent  arbitraire;  elle  ne  peut  être  d'aucun  poids  dans  la 
question  :  le  domaine  considère  l'impôt  comme  le  prix  de  la  garantie  ac- 
cordée a  tous  ceux  qui  ont  des  biens  en  France,  Français  ou  étranger  (3). 

fi)  Colraar,   12  août  1S17,  Pal.   Dev.;  14  mars  i839.  Pal.,  1S59,  I,  211. 

(2)  Cass.,  29  août  1857,  nev.,  1857,  1,  762;  Rouen,  7  avril  H.ïd,  Dev.,  1833,  2,  534,  Pal. 

(3)  Avis  du  conseil  d'Ét.it  du  11  février  1829, 
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Deuxième  système.  —  Les  meubles  suivent  la  personne  :  iJ/oôiVia 
seqmmtur  personam ,  assibus  personx  inhérent;  par  conséquent,  ils 
sont  soumis  a  la  loi  personnelle  de  celui  qui  en  est  propriétaire.  L'in- 
térêt public  ne  peut  recevoir  en  France  aucune  alleinted'un  semblable 
état  de  choses,  puisque  les  meubles  n'ont  pas  d'assiette  fixe  (l). 

Troisième  système. —  On  doit  suivre  la  loi  étrangère,  lorsque  son  ap- 
plication ne  peut  avoir  pour  la  France  d'inconvénients  graves  ;  ce  système 
n'est  qu'une  modiûcation  du  précédent;  il  satisfait  a  l'équité  ,  tout  en 
respectant  le  droit  international;  selon  nous,  il  doit  prévaloir:  ainsi,  en 
principe,  les  meubles  suivent  la  personne  :  décider  autrement,  ce  serait 
ajoutera  la  loi,  et  méconnaître  son  esprit.  Quand  il  s'agit  d'immeu- 
bles ,  le  législateur  a  dû  considérer  que  la  France  comprenant  un  tout 
homogène,  on  ne  saurait  soumettre  une  partie  de  son  teriiloire  à 
l'action  de  la  loi  étrangère  sans  porter  atteinte  à  Paulorité  souveraine; 
quecette  autorité  serait  illusoire  si  elle  cessait  d'être  une  et  indivisible  : 
mais  les  mêmes  considérations  ne  se  présentent  pas  pour  les  meubles, 
car  ils  n'ont  pas  d'assiette  lixe  :  quel  inconvénient  y  a-l-il  dès  lors  à 
laisser  un  bien  de  cette  nature  sous  la  domination  des  lois  de  celui 
qui  en  a  la  propriété?  Il  est  habile  et  politique,  dit  Merlin  (2), 
d'ériger  en  maxime  de  droit  international  celle  fiction,  fondée  sur  les 
convenances  mutuelles  des  peuples  et  sur  leur  commun  intérêt  :  Mohilia 
sequuntur personam ,  bien  qu'elle  ait  pris  naissance  dans  le  droit  civil. 
— Toutefois,  il  faut  restreindre  cet  acte  de  courtoisie  aux  nations  qui  le 
pratiquent  à  notre  égard  (3)  :  on  doit  user  de  réciprocité  envers  celles 
qui  observent  des  règles  contraires  (4) ,  (ouïes  les  fois  qu'un  inlérêt 
français  se  trouve  engagé  dans  la  contestation. 

Au  résumé ,  nous  appliquerons  la  loi  étrangère  aux  successions  mobi- 
lières laissées  par  des  étrangers  ;  sous  la  réserve ,  bien  entendu  ,  de  la 
disposition  de  l'article  2  de  la  loi  du  \k  juillet  1819,  laquelle,  dans  le 
cas  de  parlage  d'une  même  succession  entre  des  cohéritiers  étrangers  et 
français,  autorise  les  héritiers  français  à  prélever  sur  les  biens  situés 
en  France  une  portion  égale  à  la  valeur  des  biens  situés  en  pays 
étranger  dont  ils  seraient  exclus,  à  quehiue  titre  que  ce  fût,  par  les 
lois  et  coutumes  locales  :  celle  décision  nous  paraît  fondée  en  équité; 
elle  n'a  rien  de  contraire  au  texie  du  Code,  puisqu'il  garde  le  silence. 

En  ce  qui  concerne  les  effets  delà  possession,  les  privilèges,  les 
modes  d'acquisition  et  les  voies  d'exéculiou  ,  on  applique  la  loi  fran- 
çaise. {F.  les  art.  2J23,  2128,  2278  Cod.  civ. ,  546  Pr.;  les  articles  539, 
713  et  767,  relatifs  a  l'attribulion  a  l'Etat,  par  droit  de  déshérence,  des 
meubles  laissés  par  l'étranger  décédé  sans  héritiers.  ) 

—  Les  Français,  avons-nous  dit,  sont  soumis  aux  lois  personnelles  de  leurs 

fl)  Merlin,  Rép.,  vo  Loi,  §  6,  ii"  3;  Zath.,  t.  1,  p.  56;  Proiidhon,  t.  I,  p.  l>0;  Diir.,  p.  S4. 
.;)  Demolombe,  n»  94;  Valette  sur  l'roudhon,  t.  i,  p.  29;  Paris,  l^''  fiHricr  1836,  Uev.,  1856, 
2,  175;  Paris,  5  février  1S58,  Pal  ,  1838,  2,  249. 

(5)  Code  prussien,  art.  28;  Intr.  au  Code  civil  d'Autriche  ,  art.  300. 
(4)  Code  bavarois,  partie  l",  chap.  2,  art.  17. 
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pays  ,  lors  même  qu'ils  se  trouvent  en  pays  étranger  :  mais,  réciproquement,  les 
étrangers  qui  se  trouvent  momentanément  en  France  restent-ils  soumis  aux  lois 
personnelles  étrangères?  Trois  systèmes  sont  en  présence  : 

Premier  système,  ^t  Les  étrangers  doivent  être  soumis  aux  lois  françaises  tant 
qu'ils  se  trouvent  en  France;  car  ils  ne  peuvent  invoquer  les  lois  étrangères  : 
d'ailleurs,  le  Français  est  censé  ne  pas  connaître  ces  lois.  En  faveur  de  ce  système 
on  argumente  de  l'article  37  de  l'ordonnance  du  2G  septembre  1837  sur  l'Algérie, 
lequel  porte: «La  loi  française  régit  les  conventions  et  contestations  entre  Fran- 
»  çais  et  étrangers  ;  »  et  de  l'article  4  du  projet  du  titre  préliminaire  du  Code 
civil,  qui  déclarait  l'étranger  soumis  à  la  loi  française  pour  les  biens  qu'il 
possédait  en  F>ance,  et  pour  sa  personne  pendant  qu'il  y  résidait  (1). 

Deuxième  système.  \tt  L'étranger,  de  même  que  le  Français,  reste  toujours  sou- 
mis aux  lois  personnelles  de  son  pays  ;  c'est  là  une  réciprocité  logique  et  équitable 
fondée  sur  le  droit  des  gens.  L'article  3  se  borne  à  déclarer  que  les  lois  de  police 
et  de  sûreté  obligent  tous  ceux  qui  habitent  le  territoire,  et  que  les  immeubles, 
même  ceux  possédés  par  l'étranger,  sont  régis  par  la  loi  française  :  il  ne  parle  pas 
de  lois  personnelles.  (  Dur.,  no  57,  t.  1.) 

Troisième  système. \n  II  s'agit  ici  d'une  question  de  droit  international.  La  sola  ■ 
tion  de  cette  question  dépend  en  conséquence  de  la  diflérence  plus  ou  moins 
grande  qui  existe  entre  la  législation  française  et  la  législation  étrangère;  des 
principes  trop  exclusifs  en  cette  matière  seraient  pleins  de  dangers.  Nous  recon- 
naissons qu'en  règle  générale  ,  il'étranger  doit  demeurer  soumis  aux  lois  de  son 
pays;  que  l'étranger  incapable,  par  exemple,  de  se  marier  ou  de  tester  d'après 
la  loi  de  son  pays,  ne  peut,  bien  qu'il  réunisse  toutes  les  conditions  de  capacité 
voulues  par  la  loi  française  (2),  contracter  un  mariage  valable  ,  ni  faire  un  testa- 
ment susceptible  de  recevoir  son  exécution:  mais  cette  règle  doit  souffrir  exception 
lorsque  son  application  peut  compromettre  en  France  l'ordre  public,  causer  un 
scandale,  ou  même  préjudicier  à  des  intérêts  privés  garantis  par  la  loi  française  : 
ainsi ,  l'étranger  qui  appartient  à  un  pays  où  la  polygamie  est  permise  ne 
pourrait  contracter  un  deuxième  mariage  en  France  avant  la  dissolution  du  pre- 
mier; ainsi ,  l'étranger  qui  se  marie  en  France  est  soumis,  comme  les  Français,  à 
la  nécessité  d'obtenir  des  dispenses  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi  française , 
quand  même  celle  de  son  pays  ne  lui  imposerait  pas  cette  obligation.  (Cire,  du 
10 mai  1824  ;  S.,  1829,  2,  285.)  Ainsi,  l'obligation  contractée  envers  un  Fran- 
çais par  un  étranger,  mineur  d'après  la  loi  étrangère,  mais  majeur  d'après  la 
loi  française,  produirait  son  effet  en  France  ,  si  elle  avait  pour  cause  des  loyers, 
des  fournitures  d'aliments  ou  de  marchandises  à  l'usage  de  la  personne  :  mais  s'il 
s'agissait  d'emprunts,  de  ventes  d'immeubles,  de  transactions,  le  maintien  de 
l'acte  dépendrait  des  circonstances;  la  règle  reprendrait  son  empire;  il  y  aurait 
lieu  de  rechercher  si  le  Français  a  été  de  bonne  foi,  s'il  est  excusable,  si  l'étran- 
ger n'a  pas  été  victime  d'une  surprise  (3). 

Cette  décision  résout  la  question  de  savoir  si  l'hypothèque  consentie  par  une 
femme  étrangère,  avec  autorisation  de  son  mari,  sur  les  biens  qu'elle  possède 
en  France ,  est  valable ,  bien  que  la  loi  de  son  pays  refuse  à  la  femme  la  faculté  de 
consentir  un  acte  semblable  :  appliquant  ce  que  nous  venons  d'établir  pour  le 
cas  où  l'obligation  est  contractée  par  un  mineur,   nous  déciderons  que  l'hypo- 

(1)  Cass.,  1"  jiiUlet;i83ô,  D.,  1835,  1,303;  Paris,  lo  mnrs  1831,  D.,  1831,  2,  112;  17  juin 
1834,  Dcr.,  1834,  2,  371. 

(2)  Circulaire  du  ministre  de  la  justioe'aux  procureurs  généraux.— Paris.  15  juin  1814,  S  ,  181o, 
2,  67;  Rennes,  10  mars  1842,  Dev.,  1842,  2,  211. 

(5)  Deraolombe,  n^s  100  cl  suiv.;  Valette  sur  Proudhon,  t.  l,p.  85;  Paris,  Ib  mars  1831,  Pal.; 
19  mars  1830,  S.,  1830,  2,  222;  17  juin  et  15  octobre  1834,  Pal.;  17  juillet  1835,  Pal. 
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thèque  ne  subsistera  qu'autant  que  le  Français  sera  de  bonne  fol ,  et  qu'on  ne 
pourra  lui  reprocher  ni  imprudence  ni  légèreté.  (Deniolombe,no  102.) 

Un  étranger  divorcé  d'après  la  loi  de  son  pays  pourrait-il  contracter  en  France 
un  mariage  valable?  iw  Pour  la  négative,  on  raisonne  ainsi  :  la  disposition  qui 
abolit  le  divorce  est  d'ordre  public  (1);  par  conséquent  on  ne  peuty  contrevenir, 
vw  Mais  n'esl'on  pas  fondé  à  répondre  qu'il  s'agit  principalement  ici  d'une  ques- 
tion de  capacité  personneliePTout  le  monde  admet  qu'un  Français  pourrait  épouser 
une  femme  étrangère  qui  aurait  moins  de  15  ans  révolus  ,  si  la  loi  étrangère  per- 
mettait le  mariage  avant  cet  âge  :  pourquoi  donc  élever  un  empêchement ,  lorsque 
le  divorce  a  dissous  le  premier  mariage  de  l'époux  qui  veut  en  contracter  un 
deuxième?  Vainement  invoque-t-on  la  morale  publique  :  on  ne  saurait  considérer 
le  divorce  comme  une  institution  attentatoire  à  la  morale  universelle ,  puisqu'elle 
est  admise,  de  nos  jours  encore,  chez  plusieurs  peuples  étrangers  :  pendant  25  ans 
elle  a  subsisté  en  France,  et  par  trois  fois,  dans  ces  dernières  années,  la  chambre 
des  députés  en  a  voté  le  rétablissement;  peu  importent  donc  les  antécédents  de  la 
personne  qui  veut  se  marier,  si  elle  se  présente  libre  de  tout  engagement.'  Quelles 
conséquences  inadmissibles  n'entraînerait  pas  le  système  consacré  par  l'opi- 
nion que  nous  combattons?  11  s'ensuivrait  que  ,  si  une  question  d'état  s'élevait , 
les  tribunaux  se  trouveraient  dans  la  nécessité  de  flétrir  des  individus  que  la  loi 
étrangère  protégerait  :  ne  serait-ce  point  là  méconnaître  les  règles  du  droit  inter- 
national?— Enfin,  il  est  une  dernière  considération  que  nous  ne  pouvons  omettre, 
car  elle  est  sans  réplique  :  si  un  individu  divorcé  avant  la  loi  de  18 lU  voulait 
aujourd'hui  se  remarier  du  vivant  de  son  premier  conjoint,  lui  refuserait-on  cette 
faculté?  Pourquoi  donc  voudrait-on  établir  une  règle  différente  à  l'égard  de 
l'étranger  dont  le  premier  mariage  a  été  dissous  en  vertu  de  la  loi  de  son  pays? 
(Demolombe,  no  lOl.  ) 

Nous  déciderons  ,  par  suite  des  mêmes  principes,  que  la  femme  mariée  dans 
un  pays  qui  n'admettait  pas  le  divorce  n'a  pu  venir  s'établir  en  France ,  avant  la 
loi  du  8  mai  1816  ,  pour  y  faire  prononcer  son  divorce  (2). 


Application ,  —  interprétation ,  —  abrogation  des  lois. 

4 —  Le  juge  qui  refusera  de  juger  (3),  sous  prétexte  du  silence , 
de  robscurité  ou  de  riusuffisance  de  la  loi ,  pourra  être  pour- 
suivi comme  coupable  de  déni  de  justice  (4). 

=  Le  législateur  n'a  pu  tout  prévoir;  les  textes  sont  souvent  obscurs; 
et  cependant  il  faut  que  justice  soit  rendue  :  comment  y  parvenir?  IMl- 
nistre  de  la  loi,  le  juge  doit  l'appliquer  dans  tontes  ses  conséquences, 
lorsqu'elle  est  claire  et  précise  (.5)  :  si  elle  garde  le  silence,  il  doit  pro- 
noncer par  inductions  ,  remonter  aux  sources,  recourir  aux  usages,  à 
notre  ancienne  législation  ,  interroger  les  discussions  préparatoires  ,  la 

(1)  Demante;  Paris,  30  août  1824,  D.,  1825,  2,67,  l'ai.  Dev.;  28  mars  1845,  Dcv.,  1845,  2,  566; 
Pal.,  1843,  t,  487. 

(2)  Paris,  11  août  1817;  Cass.,  23  fëTrlcr  1818,  l'ai. 
f3)  Juger,  c'est  appliquer  la  loi  à  un  fait. 

,i)  Déni  de  justice ,  c'est-à-dire  qu'il  pourra  être  prisa  partie  par  la  partie  lésée,  et  puni  en 
vertu  du  Code  pénal. 

(b)  Cass.,  23  mai  1814,  S.,  14,  1,  182.  —  En  droit,  on  dit  qu'une  chose  est  juste  lorsqu'elle 
n'est  pas  contraire  aux  dispositions  de  la  loi  posilive. 
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jurisprudence;  enfin  ,  a  défaut  de  (ont  autre  moyen  ,  l'équilé  doit  être 
sonf;;iide;  et,  sous  la  dénomination  iVéguifé,  nous  entendons  non- 
seulement  cette  intuition  personnelle ,  individuelle,  qui  se  révèle  par  les 
inspirations  de  la  conscience  ;  mais  encore  ce  sentiment  qui  se  forme  par 
l'appréciation  intelligente  des  textes ,  de  l'esprit  des  lois,  des  besoins  de 
la  société. 

Si  la  loi  est  seulement  obscure,  ou  ambiguë,  il  y  a  lieu  de  l'inter- 
préter :  interpréter,  ce  n'est  pas  changer,  innover;  c'est  flxer  le  sens 
exact,  véritable  d'une  disposition,  et  déterminer  sa  portée  :  l'interpré- 
tation, de  quelque  source  qu'elle  émane  ,  conduit  donc  au  même  but. 
En  réalité,  il  n'y  a  qu'une  seule  espèce  d'infei'prétalion;  mais,  consi- 
dérée sous  le  rapport  de  l'origine  d'où  elle  procède  et  de  l'autorité 
qu'elle  doit  avoir  pour  l'avenir,  l'interprétation  est  doctrinale ,  judi- 
ciaire ou  législative. 

La  première  est  le  fruit  de  l'étude  et  de  l'appréciation  des  commen- 
tateurs; elle  n'a  d'autre  autorité  que  celle  de  la  raison;  elle  peut  dé- 
montrer, persuader,  mais  elle  ne  commande  jamais. 

La  deuxième  énaane  des  magistrats;  elle  a  force  obligatoire  entre  les 
parties  en  cause,  mais  seulement  quant  à  l'objet  du  litige  (1351);  de 
telle  sorte  qu'après  l'affaire  jugée  ,  le  même  tribunal  pourrait  immédia- 
tement ,  dans  ime  autre  affaire ,  adopter  un  système  différent. 

Observons  ici  que  le  juge  saisi  d'une  contestation  doit  nécessairement 
prononcer;  il  lui  est  même  interdit  de  suspendre  sa  décision  pour 
demander  au  législateur  le  sens  de  la  loi:  ce  référé  serait  un  refus  de 
juger,  et  le  déni  de  justice  est  puni  d'une  amende  de  1200  h  500  francs, 
et  de  l'interdiction  des  fonctions  publiques  depuis  5  jusqu'à  20  ans. 
(Code  pénal,  art.  185.)  — Mais  une  simple  remise  ne  caractériserait  pas 
un  refus;  des  motifs  graves  peuvent  déterminer  le  juge  à  différer  sa 
<lécision  :  d'ailleurs,  il  existe  des  moyens  de  mise  en  demeure  lorsque  le 
relard  devient  abusif.  (Pr.  502,  505,  509.) 

Le  principe  consacré  par  l'article  qui  nous  occupe  ne  concerne  que 
les  affaires  civiles:  en  matière  criminelle,  pour  que  le  juge  puisse  con- 
damner, il  fautque  la  loi  ait  qualifié  de  délit  l'acte  déféré  à  la  justice, 
et  qu'elle  y  ait  altaclié  une  peine  :  si  elle  garde  le  silence,  le  juge  doit 
absoudre;  si  elle  est  obscure,  i!  doit  incliner  pourla  douceur. —  Il  est  de 
principe  que  la  loi  pénale  se  renferme  strictement  dans  ses  termes  (1), 
et  qu'il  faut,  en  cas  de  doute  ,  l'interpréter  dans  le  sens  le  plus  favo- 
rable au  prévenu.  (364  Inst.  cr.)  Odia  restringenda. 

L'interprétation  législative  (ou  par  voie  d'autorité)  consiste  à  fixer, 
par  une  disposition  g(''nérale  et  réglementaire,  obligatoire  pour  tous  les 
citoyens,  le  sens  d'une  disposition  obscure  :  son  but  est  de  ramener 
l'uniformité  dnns  la  jurisprudence,  en  rendant  la  loi  claire  et  précise. 

Les  lois  inlerprélalives  se  confondent  évidemment  avec  celles  qu'il 
s'agit  d'interpréter,  puisqu'elles  ont  pour  objet  d'en  Gxer  le  sens.  Ou 

(1)  TouUler,  t.  i,  no  147;  Zac'.i.,  p.  79;  Cliauveau  et  Uéric,  t,  1,  p.  ô7;  Moriii ,  t^"  Lois  cri- 
tnlnellcs;  Cass  ,  20  février  et  i9  octobre  1821,  Pal.  Dcv. 


INTERPRÉTATION   DES   LOIS.  —  ABT.   4.  29 

observe  avec  raison  que  ce  ne  sont  pas  là  des  lois  ;  car  le  propre  des 
lois  est  de  commander,  de  défendre  ou  de  permettre  :  or , dans  l'espèce, 
le  législateur  se  borne  a  expliquer  sa  pensée  d'une  manière  doctrinale. 

Ce  mode  d'interprétation  a  subi  l'influence  de  nos  phases  politiques  ; 
on  peut  à  cet  égard  distinguer  quatre  époques  : 

Première  époque .  —  Loi  des  16-24  août  1790  :  On  appliquait  alors  la 
maxime  :  Ejus  est  înterpretare  legem  cujtis  est  condere.  (Loi  ult.,  Code, 
de  leg.)  L'interprétation  appartenait  au  pouvoir  législatif;  il  était  facul- 
tatif aux  tribunauxd'yrecourirquand  une  disposition  paraissaitobscure: 
mais  ce  recours  était  forcé  lorsqu'un  jugement  rendu  entre  les  mêmes 
parties  et  fondé  sur  les  mêmes  moyens  ayant  été  cassé  deux  fois,  le 
troisième  tribunal  auquel  l'affaire  était  renvoyée  avait  prononcé  dans 
le  même  sens  que  les  premiers:  ce  conflit  entre  la  cour  suprême  et  les 
tribunaux  inférieurs  nécessitait  une  interprétation  législative  (1). 

Deuxième  époque.  —  Loi  du  16  septembre  1807  :  L'interprétation  était 
donnée  dans  la  forme  des  règlements  d'administration /)«6//ç?<e  ;  ce 
n'était  plus  le  pouvoir  législatif  qui  interprétait  la  loi  ;  c'était  le  gouver- 
nement ,  sur  l'avis  du  conseil  d'État  :  le  conseil  d'Etat ,  disait-on ,  ayant 
eu  l'initiative,  pouvait  seul  connaître  parfaitement  la  pensée  du  législa- 
teur.— Suivant  l'article  1*^',  il  y  avait  lieu  à  interprétation  lorsque  la  cour 
de  cassation  avait  annulé  deux  arrêts  ou  jugements  en  dernier  ressort, 
rendus  dans  la  même  affaire;  mais  l'article  3  laissait  à  cette  cour  la 
faculté  de  demander  l'interprélation  avant  de  prononcer  le  deuxième 
arrêt  :  dans  le  cas  où  elle  n'était  pas  demandée,  ce  deuxième  arrêt  ne 
pouvait  être  rendu  que  toutes  sections  réunies  et  sous  la  présidence  du 
grand  juge  (art.  4). —  Si  la  décision  de  la  cour  d'appel  ou  du  tribunal 
saisi  par  le  renvoi  était  attaquée  pour  la  troisième  fois,  linterprétation 
était  alors  de  droit  (art.  5). 

Troisième  époque.  —  Sous  la  cliarle  de  1814  ,  le  conseil  d'État  étant 
devenu  étranger  à  la  confection  des  lois,  on  a  dû  Uii  retirer  l'interpréta- 
tion réglementaire. 

Toutefois,  comme  l'article  68  déclarait  que  les  lois  existantes  qui 
n'étaient  point  contraires  aux  inslitulions  nouvelles  resteraient  en  vi- 
gueur jusqu'à  ce  qu'il  y  eût  été  légalement  dérogé ,  on  déclara  maintenue 
la  loi  de  1807  (2);  mais,  dès  la  première  session,  il  fut  reconnu  que 
cette  loi  n'était  plus  en  harmonie  avec  l'esprit  de  la  charte  :  en  consé- 
quence, le  21  septembre  1814,  les  deux  chambres  revendiquèrent  pour 
le  pouvoir  législatif  le  droit  d'interprétation. 

La  loi  du  30  juillet  1828  parut  alors  :  elle  contenait  quatre  innova» 
lions  :  1°  lorsque  la  cour  de  cassation  avait  annulé  deux  arrêts  ou  juge- 
ments, dans  la  mêine  affaire,  entre  les  mêmes  parties,  et  par  les  mêmes 
moyens,  le  renvoi  avait  lieu  devant  une  cour  d'appel,  qui  statuait 
toutes  chambres  réunies;  si  celle  cour  prononçait  dans  le  même  sens, 

(1)  yoyci  ordonnance  de  16G7  ,  lit.  1,  art  7;  loi  des  27  novembre  et  {"  décembre  1790  ,  art, 
24;  Conslltiitlnn  de  1791 ,  art.   j;  loi  du  27  TentOse  an  VUI,  art.  78. 

{i)  Nancy,  2:^  janvier  1833;  Merlin,  Interp  quest.,  $  l'f;  ordonnance  du  27  novembre  et  du 
17  diccmbic  1825. 
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l'affaire  ne  revenait  pas  une  troisième  fois  devant  la  cour  de  cassation  ; 
elle  était  immédiatement  jugée;  la  décision  n'était  pas  suspendue  :  mais 
comme  l'oljscurité  de  la  loi  se  trouvait  démontrée  par  ce  conflit  entre  la 
cour  de  cassation  et  les  cours  d'appel ,  il  eu  était  référé  au  roi ,  lequel 
devait,  dans  la  session  qui  suivait  ce  référé ,  proposer  une  loi  interpré- 
tative; —  2°  le  renvoi  avait  lieu,  dans  tous  les  cas,  pour  être  jugé  souve- 
rainement, lors  même  que  la  décision  émanait  d'un  tribunal  inférieur: 
celte  décision  pouvait  l'emporter  sur  les  deux  arrêts  de  la  cour  de  cas- 
sation;—3°  le  ministre  de  la  justice  ne  présidait  pas  les  sections  réunies 
de  la  cour  de  cassation  ;  on  craignait  son  iniluence  ;  —  4°  le  référé  au  roi 
avait  lieu  dans  tous  les  cas,  que  la  troisième  décision  fût  conforme  ou 
non  a  l'avis  de  la  cour  de  cassation. 

Quatrième  époque.  — ho'i  du  1''' avril  1837  :  Cette  loi  a  supprimé  le 
référé  au  pouvoir  législatif  :  elle  veut  qu'après  la  cassation  du  deuxième 
arrêt,  la  cour  ouïe  tribunal  saisi  par  le  renvoi  se  conforme  sur  le  point 
de  droit  a  l'interprétation  donnée  par  la  cour  de  cassation.  Il  importe 
de  connaître  son  texte  ,  car  elle  est  encore  en  vigueur  : 

(I  Art.  l*^^''.  Lorsque,  après  la  cassation  d'un  premier  arrêt  ou  juge- 
I)  ment  rendu  en  dernier  ressort ,  le  deuxième  arrêt  ou  jugement  rendu 
»  dans  la  même  affaire  ,  entre  les  mêmes  parties  procédant  en  la  même 
»  qualité ,  sera  attaqué  par  les  mêmes  moyens  que  le  premier,  la  cour 
»  de  cassation  prononcera  toutes  les  chambres  réunies. 

»  Art.  2.  Si  le  deuxième  arrêt  ou  jugement  est  cassé  par  les  mêmes 
»  motifs  que  le  premier,  la  'cour  royale  ou  le  tribunal  auquel  l'affaire 
»  est  renvoyée  se  conformera  à  la  décision  de  la  cour  de  cassation  sur 
»  le  point  de  droit  jugé  par  cette  cour. 

»  Art.  3.  La  cour  royale  statuera  en  audience  ordinaire,  a  moins  que 
.)  la  nature  de  l'affaire  n'exige  qu'elle  soit  jugée  en  audience  solennelle. 

»  Art.  4.  La  loi  du  30  juillet  1828  est  abrogée.  » 

L'article  !'■■  n'est  que  la  reproduction  de  l'article  1°'  de  la  loi  de  1828; 
les  articles  2  et  3  contiennent  seuls  des  innovalions. 

Observons  surtout  que  l'arrêt  ne  concerne  que  les  parties  procédant 
par  les  mêmes  moyens:  si  une  autre  affaire  semblable  se  présentait,  un 
nouvel  arrêt  serait  nécessaire ,  et  cet  arrêt  pourrait  être  contraire  au  pre- 
mier sans  qu'il  en  résultât  une  violation  de  la  chose  jugée.  Le  législateur 
de  1837  n'a  pas  entendu  déroger  à  la  règle  de  l'article  5,  disposition 
que  nous  examinerons  tout  à  l'heure.  Ainsi ,  l'arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation rendu  sur  le  duel  ne  fait  pas  loi  :  la  cour  de  cassation  n'est 
.  qu'une  autorité  judiciaire;  elle  ne  peut  prononcer  par  voie  de  disposi- 
tion générale  et  réglementaire  (1). 

Cela  posé,  nous  nous  demandons  s'il  existe  encore  des  lois  interpré- 

(1)  On  remarque  avec  raison  que  les  décisions  de  la  cour  de  cassation  ne  reçoivent  qu'impro- 
prement la  dénomination  li'arréts:  les  cours  d'appel  seules  rendent  des  arrêts;  la  cour  de  cassa- 
tion ne  juge  pas;  elle  casse  et  renvoie  rcxainen  de  l'affaire  litigieuse  à  une  cour  autre  que  celle 
qui  en  a  Connu.  —  l.a  cour  de  cassation  ne  forme  pas  un  degri!  de  Juridiction;  elle  casse  ou  re- 
jette le  pourvoi  ,  mais  elle  ne  vide  jamais  le  débat  ;  on  doit  la  considérer  comme  une  commis* 
»lon  chargée  d'interpréter  la  loi.  (Duverglcr,  Coll.  des  lois,  obscrT,  sur  la  loi  du  l<^f  avril  1S37.) 
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latives  :  la  loi  doit  être  générale ,  et  obligatoire  pour  tous;  la  décision 
de  la  cour  de  cassation  est  limitée,  comme  l'interprétation  judiciaire, 
à  une  affaire  particulière.  Assurément  il  était  rationnel  d'augmenter 
l'autorité  de  la  cour  de  cassation;  c'était  rendre  à  cette  institution  un 
liommage  mérité.  Mais  il  fallait  aller  plus  loin  :  il  fallait  décider,  par 
exemple,  que  deux  décisions  conformes  émanées  de  cette  cour,  toutes 
chambres  réunies ,  lieraient  le  juge  pour  l'avenir. —  Espérons  qu'une  loi 
nouvelle  nous  tirera  de  ce  chaos. 

Au  surplus,  il  faut  remarquer  que  le  législateur  ne  s'est  pas  interdit 
le  droit  d'interprétation ,  comme  le  pensent  à  tort  quelques  auteurs  (1). 
Il  s'est  borné,  par  la  loi  de.l837,  à  supprimer  tout  référé,  soit  facultatif, 
soit  nécessaire.  Le  pouvoir  législatif,  placé  au-dessus  des  lois,  ne  peut 
abdiquer  son  autorité  souveraine  :  il  en  a  usé,  notamment,  en  déci- 
dant, par  la  loi  du  21  juin  184.3,  que  les  actes  passés  depuis  la  pro- 
mulgation de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  ne  pourraient  être  annulés 
pour  défaut  de  présence  du  notaire  en  second,  ou  des  deux  té- 
moins (2). 

5  —  Il  est  défendu  aux  juges  de  prononcer  ,  par  voie  de  dispo- 
sition générale  et  réglementaire,  sur  les  causes  qui  leur  sont 
soumises. 

=  La  loi  défend  au  juge  de  prononcer  par  voie  de  disposition  géné- 
rale et  réglementaire  (3);  c'est-à-dire  qu'il  ne  doit  jamais  appliquer 
sa  décision  qu'à  l'espèce  qui  lui  est  soumise;  qu'il  ne  pourrait  prendre 
à  l'avance  un  arrêté  dans  lequel  il  ferait  de  cette  décision  une  règle 
de  conduite  pour  les  questions  qui  se  présenteraient  à  l'avenir,  fussent- 
elles  parfaitement  semblables  (4);  autrement  il  empiéterait  sur  les 
pouvoirs  du  législateur;  bientôt  l'autorité  judiciaire  et  l'autorité  légis- 
lative se  trouveraient  confondues;  la  France  retomberait  sous  le  régime 
des  coutumes  et  des  statuts  locaux;  il  y  aurait  nécessairement  autant 
de  règlements  que  de  ressorts;  l'uniformité  de  la  législation  ,  base  de 
l'ordre  social ,  se  trouverait  anéantie. 

L'art.  127  du  Code  pénal  déclare  le  juge  qui  se  serait  immiscé  dans 
l'exercice  du  pouvoir  législatif,  coupable  de  forfaiture. 

Les  tribunaux  ne  peuvent  donc  prononcer  que  sur  les  espèces  qui 
leursont  soumises,  et  dans  les  limites  des  conclusions  prises  devant  eux; 
ces  conclusions  sont  la  mesure  de  leur  pouvoir  ,  car  elles  forment  une 

(1)  V.  Dur.,  t.  1,  p.  37;Foucart,  t.  1,  p.  91. 

(2)  Cass.,  20  décembre  lS43,Dev.,  1844,  1,  13. 

(3)  Générale,  c'cst-à-Jlre  obligatoire  pour  tous;  réglementaire.,  c'est-à-dire  qui  soit  une  règle 
de  conduite.  —  Ainsi  l'interprétation  par  vole  d'autorité  leur  est  Interdite.  (Cass.,  7  Juillet  1817; 
S  ,  17,  1,  347;  D.,  17,  1,  495.  —  r.  l'art,  précédent.  ) 

(4)  Les  anciens  parlements  de  France  avaieut  Jadis  ce  pouvoir  ;  ils  rendaient  ce  qu'on  appelait 
des  arrêls  de  règlement,  par  lesquels  Us  déclaraient  que  sous  le  bon  plaisir  du  roi,  et  tant 
qu'il  ne  plairait  pas  à  Sa  Majesté  d'en  disposer  autrement,  telle  difficulté  de  la  loi  ou  de  la  cou- 
tume serait  décidée  do  telle  manière.  Le  préteur,  à  Rome,  avait  ce  droit.  (.Merlin,  Rép  ,  v»  Arrêt , 
no  8.) 
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soric  de  contrat  Judiciaire  par  lequel  les  parties  s'engagent  à  soumettre 
leur  dilïérend  à  l'appréciation  de  justice. —  De  la  vient  que  les  effets  du 
jugement  sont  restreints  aux  parties  et  aux  causes  du  procès.  Ce  prin- 
cipe ,  consacré  dans  l'article  5  ,  est  développé  d'une  manière  plus  éten- 
due dans  l'article  1351 ,  relatif  à  l'aulorilé  de  la  chose  jugée. 

Il  peut  arriver  qu'un  jugement  auquel  une  personne  n'a  pas  été  par- 
tic,  préjudicie  néanmoins  h  ses  inlérêls  :  en  ce  cas,  indépendamment 
de  l'action  principale,  qu'elle  est  toujours  libre  d'intenter,  une  voie  de 
procédure  nommée  tierce  opposition  lui  est  ouverte.  (  f.  art.  474  Pr.  ) 

Une  partie  est  censée  avoir  figuré  dans  un  procès ,  quand  elle  vient 
comme  ayant  cause  d'une  personne  qui  s'y  trouvait  intéressée. 

6  —  On  ne  peut  déroger,  par  des  conventions  particulières, 
aux  lois  qui  intéressent  (1  )  l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs. 

=  L'ordre  est  une  disposilion ,  un  arrangement  dp  choses  dans  un. 
état  convenable.  —  Ordre  public  signifie  donc  un  arrangement  social , 
une  organisation  publique. 

Aux  termes  de  notre  article  ,  toute  convention  qui ,  dans  ses  résultats, 
tendrait  à  troubler  cet  arrangement,  serait  radicalement  nulle  :  par 
exemple,  deux  contractants  ne  pourraient  stipuler  que  les  contesta- 
lions  qui  s'élèveront  entre  eux  seront  portées  directement  devant  une 
cour  d'appel  sans  avoir  été  soumises,  au  préalable,  à  un  tribunal  de 
première  instance  ;  —  un  père  ne  pourrait  renoncer  à  la  puissance  pa- 
ternelle, ni  un  mari  à  la  puissance  maritale;  — deux  époux  ne  pour- 
raient convenir  que  leur  mariage  sera  dissous  à  la  volonté  de  l'un  d'eux. 

Nous  placerons,  en  outre  ,  au  nombre  des  lois  d'ordre  public  ,  celles 
qui  ont  principalement  pour  but  de  protéger  les  intéressés  contre  leur 
propre  faiblesse  ;  par  exemple  :  un  vendeur  ne  pourrait  à  l'avance  re- 
noncer au  droit  de  demander  la  rescision  pour  lésion  (1674);  la  femme 
commune  en  biens  ne  pourrait  s'interdire  le  droit  de  renoncer  à  la 
communauté  (1453). 

Le  mol  mœurs  exprime  une  habitude,  une  inclination -.'bonnes  mœurs 
signilie  donc  bonnes  habitudes  :  toute  convention  qui  tendrait  'a  dé- 
tourner de  celle  tendance  serait  privée  d'effets. 

En  déclarant  qu'on  ne  peut  déroger  aux  lois  qui  intéressent  l'ordre 
public  ou  les  bonnes  mœurs,  le  législateur  accorde  implicitement  aux 
parties  la  faculté  de  modiûer  celles  qui  ne  concernent  que  l'intérêt 
privé  :  les  règles  établies  sur  le  contrat  de  mariage,  sur  la  vente,  le 
louage  sont  de  ce  nombre  (t\  tit.  5,  6  et  7,  livre  3). 

La  règle  de  l'article  6,  incontestable  en  théorie,  donne  lieu,  dans  la 
pratique,  il  faut  le  reconnaître,  à  de  sérieuses  difficultés  ;  car  le  législa- 
teur n'a  point  déterminé  quelles  sont  les  lois  qui  intéressent  l'ordre  pu* 
blic  et  les  bonnes  mœurs. 

M)  C'cst-i-dire  qui  produisent. 
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—  L'article  1133  n'est  qu'une  reproduction  de  l'article  6,  mais  il  contient  en 
plus  ces  mots  :  est  prohibée  par  la  loi.  La  cause  est  illicite,  porte  cet  article, 
quand  elle  est  prohibée  par  la  loi,  contraire  aux  bonnes  mœurs  ou  à  l'ordre 
public:  pourquoi  cette  différence?  wll  semblerait  résulter  de  l'article  1133  que 
le  législateur  entend  interdire  trois  sortes  de  conventions  ;  qu'il  est  des  lois  aux- 
quelles on  ne  peut  déroger,  uniquement  parce  qu'elles  contiennent  une  rùgle 
prohibitive;  que  ce  dernier  article,  en  un  mot,  a  pour  objet  de  compléter  l'ar- 
ticle 6. —  L'erreur  serait  manifeste;  on  ne  peut  raisonnablement  supposer  que  le 
législateur  ait  prononcé  des  prohibitions  par  l'effet  d'un  vain  caprice  ;  l'ordre  public 
et  la  morale  sont  les  seules  causes  qui  motivent  des  restrictions  à  la  liberté  des 
conventions:  mais  comme  l'intérêt  social,  qu'il  s'agit  défaire  respecter,  n'est  pas 
toujours  saillant,  le  législateur  a  pris  soin,  en  certains  cas,  de  manifester  sa  vo- 
lonté d'une  manière  claire  et  formelle,  afin  de  prévenir  toute  fausse  interprétation. 
(F.,  entre  autres  dispositions ,  les  articles  530,  815,  1130,  1453,  1660,  1674,  2220, 
1153,  900.] 

En  terminant  ce  titre  préliminaire,  il  n'est  pas  inutile  de  tracer  quel- 
ques règles  sur  l'abrogation  des  lois  : 

Les  lois  naturelles  sont  immuables. —  Quant  aux  lois  arbitraires, 
comme  elles  sont  faites  pour  les  besoins  particuliers  des  Étals,  ces  be- 
soins changeant,  elles  peuvent  être  abrogées. 

L'abrogation  est  expresse  ou  tacite:  expresse,  lorsqu'elle  résulte  for- 
mellement de  la  disposition  d'une  autre  loi  {V.  1390  Cod.  civ.,  1041 
Proc.);—  tacite,  lorsque  la  loi  nouvelle  contient  des  dispositions  in 
compatibles  avec  celles  de  la  loi  ancienne:  mais  comme  l'abrogation 
des  lois  ne  se  présume  pas,  les  dispositions  de  l'ancienne  loi  qui  peuvent 
se  concilier  avec  la  nouvelle  continuent  de  subsister  :  Posteriores  leges, 
nisi  contrarix  sint,  adpriores  pertinent  (1).  L.  28,  ff.  de  leg. 

Il  peut  arriver  que,  les  circonstances  ayant  changé,  la  loi  n'ait  plus 
de  cause  :  alors  on  applique  la  maxime  :  cessante  causa,  cessât  effectus  ; 
mais  cet  axiome  est  de  pure  interprétation,  et  non  d'abrogation  :  il 
faut  l'entendre  en  ce  sens,  que  le  juge  devient  appréciateur  des  faits 
qui  donnent  lieu  a  l'application  de  la  loi  (2). 

Lorsque  la  loi  nouvelle  statue  sur  les  mêmes  matières  que  la  loi  an- 
cienne,  elle  est  censée  abroger  celle-ci,  bien  qu'elle  ne  contienne  pas 
de  disposition  formelle  à  cet  égard;  car  on  ne  peut  supposer  au  légis- 
lateur la  volonté  d'altérer  l'économie  d'une  loi  en  y  mêlant  des  règles 
contradictoires. 

En  principe,  une  loi  générale  ne  déroge  pas  tacitement  à  une  loi  spé- 
ciale (3)  ;  mais  les  lois  spéciales  peuvent,  au  contraire,  déroger  tacite- 
ment aux  lois  générales  (4). 

(1)  Cass.,  24  avril  et  20 octobre  1809,  20  mars  1812,  26  avril  1821,  16  décembre  1829;—  Merlin, 
Rép.,  voLol,  §  1",  n"  2;  Touiller,  no  156;  Dur.,  n"  106. 

(2)  Cass,,  25  brumaire  an  II,  2  mars  1825;— Merlin  ,  Appel  ,  section  1,  §  3;  Loi ,  S  8;  D.,  Loi, 
sect.  6, 

(3)  Merlin,  Rép.,  Loi,  §  9,  no  3;  Favard,  voLoi.  sect.  6,  noS;  Zach.,  t.  1,  §30,  no21;  —  Cass., 
-24  avril  1809,  19  février  1813,  24  avril  1821,  8  août  1822,  14  Juillet  l826;_Cass..  26  août  1816. 

(4)  Casg.,  18  scpetmbre  1829,  S  aoiU  1822,  14  juillet  1826,  2  septembre  1828,  3  déceml>re  1831, 
Pal;  —  Merlin,  Rép.,  Testament,  sect  2,  §  3,  art.  2,  no  8. 

I.  3* 
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—En  principe,  les  lois  seules  obligent  (1);  le  pouvoir  législatif  seul  peut  les  mo- 
difier ou  les  abroger  (2).  Néanmoins,  on  élève  encore  de  nos  jours  la  question 
de  savoir  si  la  coutume  peut  acquérir  force  de  loi ,  et  si  elle  peut  modifier  une  loi 
écrite,  w  Cette  question  est  envisagée  sous  trois  principaux  rapports  :  l'usage  est 
consacre  par  une  loi  (i;.  art.  CGo,  G71,  C74,  173G,  1745,  etc.);  il  n'est  pas  formel- 
lement consacré,  mais  il  n'a  rien  de  contraire  h  ses  dispositions  ;  il  déroge  à  la 
loi. —  Au  premier  cas,  nul  doute  que  les  usages  aient  force  de  loi  :  en  s'y  référant, 
le  législateur  leur  a  implicitement  conféré  cette  autorité  (3).  —  Au  deuxième  cas , 
on  doit  considérer  l'usage  comme  règle  d'interprétation  des  conventions  (4).  Tout 
le  monde  est  d'accord  jusqu'ici:  mais  que  faut-il  décider  sur  le  troisième  cas.^ 
\fjDe  graves  difficultés  se  présentent  :  suivant  les  uns,  les  usages  peuvent  non- 
seulement  expliquer  la  loi  et  la  compléter,  mais  encore  la  modifier;  et  en  effet, 
disent-ils ,  lorsqu'un  usage  qui  n'a  rien  de  contraire  à  l'ordre  s'est  généralement 
établi,  qu'il  a  pour  lui  le  suffrage  universel  tacite,  pourquoi  ne  pas  lui  donner 
la  même  autorité  qu'à  la  loi  ?  L'usage  n'est-il  pas  la  plus  sûre  expression  des  besoins 
de  tous?  Le  méconnaître,  ne  serait-ce  point  jeter  la  perturbation  dans  la  société, 
détruire  des  droits  acquis?  Sous  notre  ancienne  jurisprudence,  l'usage  équivalait 
à  une  loi.  (Instil.,  §  2,  de  jure  natur.  ;  loi  32,  ff.  de  leg.)  Sous  la  monarchie, 
même  despotique,  le  prince,  en  tolérant  les  usages,  était  censé  se  les  approprier  ; 
pourquoi  donc  ce  principe  ne  serait-il  pas  admis  de  nos  jours  (5)  ?  \w  Ce  système, 
établi  comme  règle  absolue,  présenterait  de  graves  dangers;  il  engendrerait  des 
désordres,  et  nous  jetterait  dans  l'arbitraire;  bientôt  on  retomberait  dans  les  cou- 
tumes locales,  et  l'on  verrait,  bizarrerie  choquante,  la  jurisprudence  de  la  cour 
suprême  varier  selon  qu'un  acte  aurait  été  signé,  ou  qu'une  opération  aurait  été 
conclue  dans  tel  ou  tel  pays.  Un  pareil  système  pouvait  être  bon  autrefois,  mais 
il  répugnerait  essentiellement  aux  principes  constitutionnels  qui  nous  régissent: 
la  loi  seule  doit  nous  obliger  ;  l'ordre  public  exige  qu'elle  soit  uniforme  pour  tous , 
que  cette  expression  de  la  volonté  nationale  reçoive  la  plus  grande  publicité. —  Le 
pouvoir  législatif  est  indépendant  du  pouvoir  exécutif;  or  ce  dernier  pouvoir, 
au  nom  duquel  se  rend  la  justice,  ne  peut,  par  une  tolérance  coupable,  par  son 
silence,  quelque  prolongé  qu'il  soit,  se  constituer  législateur.  —  Si  une  loi  ne  ré- 
pond plus  aux  besoins  du  pays,  il  est  facile  d'en  obtenir  la  modification  par  des 
moyens  réguliers;  l'initiative  appartient  au  chef  du  pouvoir  exécutif  ;  le  droit  de 
pétition  est  ouvert  à  tous  les  citoyens  (6). 

Toutefois,  si  l'usage  ne  peut  faire  des  lois  ,  la  désuétude  peut  abroger  celles 
qui  n'intéressent  ni  l'ordre  public  ni  les  bonnes  mœurs  :  mais  il  faut  qu'elle 
soit  générale,  publique,  multipliée,  réitérée;  il  ne  suffirait  pas  d'un  faitaccidentel 
ou  d'un  usage  local  (7).  —  Par  suite,  deux  arrêts,  l'un  de  la  cour  de  Rennes  (  29 
juin  1833),  l'autre  de  la  cour  de  cassation  (  25  juin  1825  ),  ont  déclaré  valables 
les  actes  signés  ultérieurement  par  le  deuxième  notaire,  quoique  l'article  9  de 

(i)  Nancy,  2G  juin  1826. 

(2)  Amiens.  21  avril  18l3,  Dcv.  Pal. 

(3)  y.  Merlin,  Rcp.,  t.  7,scct.  7:  —  Cass.,  14  août  18i7. 

(4)  Amiens,  21  avril  1813,  Dev.  Va\. 

(5)  Merlin,  Rép.,  v  Appel,  sect.  1,  5  5;  vo  Usage,  S  2,  no3;  Dur.,  t.  i,  n"  107;  Tonllicr,  n°  159; 
Trolley,  Droit  adra.,  t.  1,  p.  2i;  —  Nimef,  15  Juin  1830;  Cass.,  22  messidor  an  X,  10  août  1S14, 18 
février  I8l8;  Toulouse, 28  novembre  IS25. 

(G)  Demolombe  ,  t.  1,  n"  35;  Zach  ,  t.  1,  p.  29;  Foucart ,  t.  1,  n»»  57  et  58;— Cass.,  30Jula  1827, 
5  oclobrc  1828,  5  mars  iS29,  24  septembre  l830,  25  Janvier  1841,  Dcv.,1841,  J.  105;  Pal.,  1841,  i, 
154;  Dali.,  I8il,  i,  91;  16  novembre  1841.  I)i-v.  1842,  1,  128;  Pal  ,  1843,  2,  573;  Amlen?,  21  déc. 
1821.   —  Loi  du  24  Juin  1843. 

(7)  Touiller,  nos  213,  163  et  sulv.;  Locré,  t.  1,  p.  269;  Merlin  ,  Ouest.,  Trib.  d'appel,  sect.  i, 
5S3  el5;  avis  du  conseil  d'Etat  du  20  juin  1816;  Onr.,  no»  107  et  108,  t.  1,  p.  29  et  sulv.,  t.  13;— 
Cass,,  24  sop'.eir.bre  1S30.  S.,  i83i,  1,  r.O;  10 coût  1818  et  ISftvricr  ISIS,  p.il.  Per. 
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la  loi  'du  25  ventôse  sur  le  notariat  exige ,  à  peine  de  nullité  ,  la  présence  simul- 
tanée des  deux  notaires  à  la  réduction  de  l'acte  (1). 

Il  est  superflu  de  dire  que  l'article  7  de  la  loi  du  30  ventôse  an  XII  a  implici- 
tement abrogé  la  législation  intermédiaire  de  même  que  la  législation  ancienne, 
bien  qu'il  ne  se  soit  formellement  exprimé  qu'à  l'égard  de  ki  législation  antérieure 
à  1789  ;  car  le  but  de  la  loi  de  ventôse  a  été  d'arriver  à  une  règle  uniforme. 

La  cour  de  Toulouse  a  jugé,  le  28  novembre  1825,  que  l'usage  devait  remonter  à 
une  époque  suffisante  pour  opérer  la  prescription  de  long  temps;  mais  il  est  plus 
sage,  selon  nous,  de  laisser  au  juge  l'appréciation  des  faits  et  des  circonstances. 
(Touiller,  t.  1  ,  no 359.) 

La  question  de  savoir  si  les  décrets  exécutés  comme  des  lois  ,  sans  opposition 
des  pouvoirs  qui  pouvaient  paralyser  leur  efficacité,  devaient  conserver  le  même 
caractère  et  la  même  force  sous  la  charte  de  181  i ,  a  été  soulevée  devant  nos 
tribunaux  :  des  publicistes  qui  font  autorité  considèrent  ces  décrets  comme  incon- 
stitutionnels. «  A  aucune  époque  de  la  révolution  ,  ditChauveau,  les  lois  n'ont 
pu  être  faites  sans  le  concours  des  représentants  de  la  nation  ;  l'article  4  de  la 
constitution  de  l'an  VIII ,  qui  dut  régir  l'empire ,  portait  :  «  Le  gouvernement  pro- 
pose les  lois  et  fait  les  règlements  nécessaires  pour  assurer  leur  exécution.  »  Le 
sénatusconsulte  du  28  floréal  an  XII  n'a  pas  dérogé  à  cette  règle  :  ainsi,  point 
d'incertitude  ;  le  gouvernement  impérial  n'était  investi  que  du  droit  de  faire  des 
règlements  et  non  des  lois.  »  «■*  Quoi  qu'il  en  soit,  on  admet,  généralement  que  les 
actes  des  gouvernements  qui  ont  précédé  le  retour  des  Bourbons ,  même  lors- 
qu'ils prononcent  des  peines ,  conservent  le  même  caractère  et  la  même  force 
d'exécution,  s'ils  n'ont  pas  été  légalement  révoqués  ou  modifiés;  que  les  tri- 
bunaux ne  pourraient,  sans  empiéter  sur  le  pouvoir  législatif,  refuser  de  les  ap- 
pliquer (2]. 


RÉSUME. 


Art.  1".  —  Les  lois  sont  exéciiloiros  en  vertu  de  la  promulgalion. — 
La  promnigalion  émane  du  président  de  la  république;  elle  doit  avoir 
lieu  dans  le  mois  qui  suit  le  décret  :  le  délai  est  même  réduit  à  Irois 
jours,  lorsque  la  loi  a  été  votée  (rurgeuce. —  Si  le  président  de  la  répu- 
blique ne  procédait  pas  à  la  promulgation  dans  ces  délais,  il  y  serait 
pourvu  par  le  président  de  l'assemblée.  ((Jonst.,  arl.  56,  57  et  59.) 

La  promulgation  résulte  de  rinsertion  de  la  loi  au  Bulletin  offlciel; 
elle  date  du  jour  où  le  Bulletin  est  parvenu  dans  les  bureaux  de  la  chan- 
cellerie. (Ord.  du  27  novembre  1816.) 

La  loi  ne  peut  frapper  sans  avertir  :  il  faut  donc  la  publier.— La  pu- 
blication coiisisle,  sous  la  législation  du  Code  ,  dans  un  certain  délai, 
déterminé  à  partir  de  la  promulgation.  Ce  délai  est  dun  jour  franc  pour 
le  département  où  siège  le  gouvernement;  pour  les  autres  départements, 

(1)  La  cour  de  rassallon  a  jugé  néanmoins,  le  2o  janvier  IS4I,  Pal.,  1S4I,  1,  154,  que  riisage 
ne  pouvait  abroger  une  loi.  (A",  dans  le  niOnae  sens  arrêts  de  la  luOiiie  cour  du  5  mars  1829,  du 
5  octobre  1S28,  et  de  la  cour  de  Nancy  du  26  juin  1826.) 

(2)  Chauveau  et  Hélic,  Droit  criminel,  t-  ô,  p.  124;  Merlin,  Rép.,  Interprétation,  n»  1; — Cass., 
27  mai  1819,  14  Juin  1S22,  26  avril  1828,  3  février  1820,  1"  septembre  1831,  Dcv.,  1851,  1,553) 
7  juin  1833,  Dey.,  1835,  1,  512;  8  avril  1851,  Pal. 
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on  ajoulc  un  jour  par  dix  myriumètres. — La  dislance  se  calcule  du  chef- 
lieu  du  dépai  lement  :  ainsi,  daprès  le  système  que  nous  avons  admis  , 
la  loi  promulguée  à  Paris  le  lésera  exécutoire,  dans  ledéparlemenl  de 
la  Seine,  le  3 ,  et  dans  le  Loiret,  le  4;  parce  qu'Orléans,  chef-lieu  de 
ce  déparlement,  est  éloigné  de  Paris  de  29  lieues  anciennes.  —  Quant 
aux  fractions  de  myriamètres,  on  les  néglige  :  le  jour  supplémentaire 
n'est  accordé  qu'aulant  que  les  dix  myriaraèlrcs  sont  complets. 

Du  reste,  cette  règle  n'est  qu'une  présomption  légale  :  si  des  circon- 
stances fortuites  avaient  mis  obstacle  a  l'arrivée  du  Bulletin  aux  chefs- 
lieux,  la  loi  n'aurait  force  exécutoire  que  du  jour  où  il  y  serait  par- 
venu réellement.  —  Dans  chaque  chef-lieu  la  réception  du  Bulletin  est 
constatée  sur  un  registre. 

Le  Code  ne  parle  que  des  lois  ;  mais  il  est  admis  généralement  que  les 
ordonnances  insérées  au  Bulletin  sont  soumises  aux  mêmes  règles. 
—  Quant  a  celles  qui  n'y  sont  pas  insérées,  ou  même  qui  n'y  figurent 
que  par  leur  litre,  des  règles  particulières  sont  prescrites  pour  les  porter 
à  la  connaissance  des  parties  intéressées. 

L'ordonnance  de  1816,  dont  nous  avons  parlé  plus  haut ,  procure  la 
faculté  de  hâter  l'exécution  des  lois  et  ordonnances,  sans  avoir  égard  au 
délai  de  dislances,  lorsque  le  gouvernement  le  juge  nécessaire.  — Une 
autre  ordonnance  du  18  janvier  1817  règle,  pour  ce  cas  exceptionnel , 
le  mode  de  publication. — Les  circulaires  ministérielles  sont  considérées 
comme  de  simples  inslrnclions. 

Passant  îi  l'examen  de  quelques  questions,  nous  avons  admis  que  nul 
ne  peut,  avant  l'expiration  du  délai  de  publicité,  agir  en  vertu  d'une 
loi  nouvellement  promulguée. 

Si  une  personne  ne  réside  pas  dans  le  lieu  où  elle  est  domiciliée,  le 
délai  se  calculera-t-il  du  lieu  de  sa  résidence?  —  Distinction. 

Art.  2.  —  La  doctrine  sur  la  non-rétroactivité  peut  se  résumer  dans 
ces  deux  propositions  :  la  loi  nouvelle  ne  peut  aggraver  les  consé- 
quences des  faits  antérieurs;  elle  ne  peut  enlever  des  droits  acquis. 

En  déclarant  que  la  loi  n'a  pas  d'effet  rétroactif,  le  législateur  s'est 
uniquement  proposé  d'établir  une  règle  d'application  :  il  est  évident 
que  le  pouvoir  législatif,  arbitre  souverain  des  besoins  de  la  société, 
n'a  pu  s'imposer  aucun  lien  ;  c'eût  été  abdiquer  son  autorité. 

Appliquant  ces  principes,  nous  avons  admis  les  solutions  suivantes  : 

Lois  relatives  à  l'état  et  ii  la  capacité.—  Elles  saisissent,  pour  ainsi 
dire,  les  personnes  au  moment  où  elles  acquièrent  force  exécutoire. 

Lois  nouvelles  relatives  "a  la  naturalisation,  aux  conditions  requises 
pour  le  mariage,  "a  la  reconnaissance  d'enfants.  —  Elles  ne  peuvent 
porter  atteinte  au  fait  accompli;  mais  elles  peuvent  modifier  les  consé- 
quences de  ce  fait. 

Lois  pénales.  —  Si  le  fait  nétait  point  puni  par  la  loi  ancienne,  l'ac- 
quittement doit  être  prononcé; — si  la  loi  nouvelle  atténue  la  peine,  le 
prévenu  en  piofile;  — si  elle  est  plussévère,  on  applique  la  loi  ancienne. 

Lois  relatives  à  la  réserve.  —Distinction, 
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Loi  qui  modifie  l'ordre  des  successions.  —  Elle  ne  peut  régir  que  les 
successions  ouvertes  depuis  sa  promulgation.  (P.  Î4.) 
Lois  relatives  à  l'obligation  du  rapport.—  Distinction.  (P.  14.) 
Lois  relatives  à  la  forme  des  actes.— Distinction.  (P.  15.) 
Lois  relatives  à  la  preuve  des  obligations.  —  On  applique  celles  qui 
étaient  en  vigueur  à  l'époque  où  le  contrat  a  été  consenti.  (P.  16.) 

Lois  relatives  au  mode  d'exécution  des  actes. —Distinction. — Exemple 
tiré  de  l'art.  1912.  (P.  16.) 

Lois  sur  les  hypothèques.  —  Elles  peuvent  imposer  au  créancier  quel- 
ques formalités;  mais  elles  ne  sauraient  porter  atteinte  au  droit  hypo- 
thécaire en  lui-même.  (P.  17.) 

Lois  qui  concernent  la  distinction  des  biens.  — 11  faut  rechercher 
quelle  a  été  l'intention  des  parties.  (P.  17.) 

Lois  relatives  au  mode  de  procéder.  —  Elles  sont  obligatoires  du  jour 
où  elles  ont  été  promulguées,  même  quand  il  s'agit  d'un  procès  com- 
mencé. (P.  17.) 
Lois  sur  la  juridiction.—  Elles  sont  d'ordre  public.  (P.  17.) 
Lois  de  police  et  de  sûreté. — ÎMême  décision.  (P.  17.) 
Lois  sur  les  prescriptions. — Même  décision. —Développements.  (P.  17.) 

Art.  3.  —  On  distingue  trois  sortes  de  lois  :  les  lois  de  police  et  de 
sûreté,  les  lois  personnelles  et  les  lois  réelles.  (P.  19.) 

Les  premières  sont  obligatoires  pour  tous  les  habitants  du  territoire, 
citoyens  ou  étrangers.  (P.  19.) 

Par  exception,  les  agents  diplomatiques  et  les  personnes  de  leur  suite 
échapperaient,  en  cas  d'infractions,  à  l'application  des  peines  qu'elles 
entraînent.  (P.  19.) 

Les  deuxièmes  règlent  l'état  et  la  capacité;  elles  s'identifient  pour 
ainsi  dire  avec  la  personne,  et  la  suivent  en  tous  lieux.  (P.  20.) 

Les  troisièmes  sont  principalement  relatives  aux  biens:  —  les  biens 
sont  meubles  ou  immeubles.  —  Comme  la  loi  ne  soumet  au  statut  réel 
que  les  immeubles,  nous  avons  décidé  que  les  meubles  sont  régis  par  le 
statut  personnel.  (P.  21.) 

Lorsqu'une  loi  s'occupe  à  la  fois  des  biens  et  de  la  capacité  de  la  per- 
sonne, il  est  souvent  difficile  de  savoir  s'il  faut  la  considérer  comme  per- 
sonnelle ou  comme  réelle  :  en  ce  cas,  on  doit  rechercher  le  but  que  le 
législateur  a  voulu  atteindre,  l'objet  principal  de  la  loi.  (P.  21.) 

Sur  ce  point,  nous  avons  établi  les  règles  suivantes  : 

Lois  relatives  à  la  transmission  des  biens:  elles  sont  réelles. 

Lois  qui  règlent  la  forme  et  les  conditions  des  actes:  elles  sont  per- 
sonnelles, lorsqu'elles  déterminent  des  conditions  d'aptitude,  et  réelles 
lorsqu'elles  prescrivent  des  formes  extrinsèques.  On  observe,  dans  ce 
dernier  cas,  la  maxime:  Locus  régit  actum.  (P.  22.) 

Lorsque  les  parties  contractantes  n'ont  pas  la  même  patrie,  quel  sta- 
tut personnel  faut-il  appliquer?—  On  distingue:  si  le  contrat  est  synal- 
lagmatique,  chacune  des  parties  n'est  obligée  qu'autant  que  les  condi- 
tions déterminées   par  les  lois  de  son  pays  ont  été  respectées;  si  la 
I.  3* 
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convention  est  unilatérale,  on  observe  le  statut  personnel  du  débiteur. 
Quant  aux  effets  du  contrat,  ils  sont  réglés  par  le  statut  du  lieu  où  ce 
contrat  a  été  passé,  s'il  est  synallaginatique,  et  par  le  statut  personnel 
du  débiteur,  s'il  est  unilatéral.  Au  reste,  ce  n'est  là  qu'une  question 
d'inlerprétatioD.  (P.  23  et  24.) 

Questions.  —  Les  Français  sont-ils  soumis  aux  lois  françaises,  lors  même 
qu'ils  se  trouvent  en  pays  étranger?  réciproquement,  les 
citoyens  qui  se  trouvent  momentanément  en  France 
restent-ils  soumis  aux  lois  personnelles  de  leur  pays',? (P.  26.) 
Un  étranger  divorcé  d'après  la  loi  de  son  pays  peut-il 
contracter  en  France  un  mariage  valable?  (P.  27.) 

Art.  4.  —  Lorsqu'une  loi  est  claire  et  précise,  il  n'appartient  pas  aux 
juges  d'en  atténuer  les  effets;—  lorsqu'elle  est  insuffisante,  il  doit  pro- 
noncer d'après  l'équité;  —  lorsqu'elle  est  obscure,  il  doit  l'interpréter. 
(P.  27.) 

L'interprétation  est  doctrinale,  judiciaire  ou  par  voie  d'autorité  :  au- 
trefois ce  dernier  mode  d'interprétation  était  attribué  au  pouvoir  légis- 
latif; mais  il  appartient  aujouid'bui ,  sous  certaines  conditions,  à  la 
cour  de  cassation.  (Loi  du  ie>  avril  1837.]  (P.  28.) 

Le  juge  qui  refuse  de  prononcer  peut  être  poursuivi  comme  coupable 
de  déni  de  justice.  (P.  28.) 

Art.  6.—  Les  juges  doivent  restreindre  leur  décision  à  l'espèce  dont 
ils  se  trouvent  saisis:  l'interprétation  générale  et  réglementaire  leur  est 
interdite.— L'art.  127  du  Code  pénal  prononce  des  peines  contre  le  juge 
qui  se  serait  immiscé  dans  l'exercice  du  pouvoir  législatif.  (P.  31.) 

Art.  6.  —  Toute  disposition  qui  blesse  l'ordre  public  ou  les  bonnes 
mœurs  est  nulle.  (P.  32.) 

Question.  —  Comment  concilier  l'article  1133,  qui  contient  ces  mots: 
est  prohibée  par  la  loi.,  avec  l'art.  6,  qui  ne  reproduit  pas 
celte  phrase?  (P.  33.) 

Règles  générales  sur  la  modification  et  sur  l'abrogation  des  lois,  (P.  33.) 

Questions.  —  La  coutume  peut-elle  encore  acquérir  force  de  loi  en 
France?  peut-elle  modifier  une  loi  écrite?  (P.  34.) 

Les  décrets  rendus  sous  le  premier  empire,  qui  n'ont  pas 
été  frappés  par  le  sénat  comme  inconstitutionnels,  ont-ils 
encore  aujourd'hui  force  de  loi?  (P.  35.) 


39 

LIVRE    PREMIER. 

B»E!S  PERS01i.\E!!$  (1). 


Le  mot  personne  désigne  un  homme,  un  individu.  —  S'il  était  vrai , 
comme  le  prétend  Touiller,  n"  168,  que  la  personne  fût  distincte  de 
l'individu,  que  les  auteurs  du  Code  eussent  entendu  qualifler  ainsi  le 
rôle,  la  manière  d'être  de  l'homme  dans  la  société  eu  égard  à  son  état 
civil,  il  faudrait  décider  que  la  personne  change  toutes  les  fois  qu'un 
événement  quelconque  modifie  la  condition  légale  de  l'individu  ;  que 
le  mineur  devient  une  autre  personne  au  moment  où  il  atteint  sa  majo- 
rité^ le  célibataire  au  moment  où  il  se  marie,  l'enfant  lorsqu'il  perd  ses 
ascendants  :  de  telles  conséquences  démontrent  l'erreur.  Cette  défini- 
lion  était  exacte  endroit  romain,  mais  elle  ne  peut  recevoir  d'applica- 
tion chez  nous  :  la  France  ne  reconnaît  que  des  homrties  libres,  égaux 
devant  ses  lois;  quiconque  met  le  pied  sur  son  territoire  jouit  immédia- 
tement de  certains  droits,  s'impose  certains  devoirs.  Ces  droits  et  ces 
devoirs  sont  plus  ou  moins  étendus,  suivant  que  l'individu  est  majeur 
ou  mineur,  marié  ou  célibataire,  riche  ou  pauvre,  Français  ou  étranger; 
son  étatcivil  peut  se  modifier,  mais  la  personne  ne  change  pas.  La  moit 
civile  elle-même,  cette  institution  immorale,  que  la  république,  nous 
l'espérons,  retranchera  bientôt  de  notre  législation,  laisse  a  l'homme 
qu'elle  rejette  de  la  société  les  facultés  qu'il  lient  du  droit  des  gens,  parce 
qu'elles  sont  attachées  à  sa  qualité  d'homme. —  La  distinction  faite  par 
Totdiier  n'est  donc  pas  soutenable. 

Dans  la  pratique,  on  donne  souvent  la  qualification  de  personnes]!  des 
êtres  moraux,  abstraits,  intellectuels;  par  exemple,  aux  communautés, 
aux  établissements  publics,  aux  communes,  aux  fabriques. 

Les  droits  dont  l'homme  jouit  dans  la  société  sont  imlitiques  ou 
civils  : 

Les  dvoUs  poli liqties  ou  civiques  découlent  du  droil  public  :  ils  con- 
sistent dans  l'aptitude  à  participer  plus  ou  moins  immédiatement  à 
l'exercice  de  la  puissance  publique. —  Ce  sont  les  effets  de  la  loi  qui 
règle  les  rapports  des  gouvernants  et  des  gouvernés,  (f'oyez  Introd.) 

On  en  dislingue  généralement  cinq  sortes  :  le  droit  de  voter  dans  les 
assemblées  électorales;  d'être  éligible;  d'exercer  les  fonctions  de  juré; 
d'être  admissible  à  tous  les  emplois  civils  et  militaires;  de  concourir 
comme  témoin  instrumenlaire  aux  actes  notariés. 

Les  droits  c/i'/7s  (pris  par  opposition  aux  droits  politiques},  sont  les 
facultés  dont  les  personnes  jouissent  l'une  par  rapporta  l'autre,  et  qui 
sont  conférées  ou  garanties  par  le  droil  privé. — Ce  sont  les  effets  de  la 
loi  qui  règle  les  rapports  des  personnes  privées  entre  e\[es.{  l'oyez  Ux- 

(1)  De  persona,  masque  dont  te  servaient  les  anciens  acteurs. 
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trod.)  Les  principaux  sont  :  la  puissance  paternelle,  la  puissance  mari- 
tale, les  droits  d'acquérir  et  do  Iransmeltre  par  succession  ou  par 
dispositions  enlre-vifs,  le  dioit  de  se  porter  demandeur  en  justice  sans 
prestation  de  la  caullonjudicahan  .solci. 

Pour  jouir  des  droits  politiques,  il  faut  avoir  la  qualité  de  citoyea 
fiauçais;  mais  on  peut  jouir  des  droits  civils  sans  être  citoyens. 


TITRE  PREMIER. 

DE  LA  JOUISSANCE   ET   DE   LA   PRIVATION    DES   DROITS   CIVILS. 

(Décrété  !e  8  mars  1805,  promulgué  le  18  du  même  mois.) 

Ce  titre  est  divisé  en  deux  chapitres  :  le  premier  traite  spécialement 
de  la  jouissance,  et  le  deuxième  de  la  privation  des  droits  civils. 


CHAPITRE  PREMIER. 

DE    LA    JOCISSANCF,   DES   DBOITS   CIVILS. 

7  —  L'exercice  des  droits  civils  est  indépendant  de  la  qualité  de 
citoyen ,  laquelle  ne  s'acquiert  et  ne  se  conserve  que  cou- 
formément  à  la  loi  constitutionnelle. 

=  Pour  devenir  citoyen,  en  d'autres  termes,  pour  jouir  des  droits 
politiques,  il  faut  avoir  l'exercice  des  droits  civils  ;  mais  on  peut  avoir 
l'exercice  des  droits  civils  sans  avoir  de  droits  politiques.  La  qualité 
de  citoyen  ne  s'acquiert  et  ne  se  conserve  que  conformément  à  la  loi 
constitutionnelle. 

De  quelle  constitution  le  Code  veut-il  parler  ?  De  celle  qui  était  en  vi- 
gueur au  moment  de  la  rédaction  de  l'article;  de  la  constitution  de 
l'an  Yin.  Cette  constitution  avait  prescrit  des  conditions  pour  acquérir 
la  qualité  de  citoyen,  et  déterminé  les  causes  qui  la  faisaient  perdre  : 
pour  l'acquérir,  il  fallait  avoir  fait  porter  son  nom,  a  l'âge  de  2t  ans 
accomplis,  sur  les  registres  civiques  de  son  arrondissement  commu- 
ualj  et  avoir  résidé  en  France  pendant  une  année,  depuis  cette  décla- 
ration ;  de  telle  sorte  qu'a  l'âge  de  22  ans  accomplis  ,  on  pouvait  être 
citoyen  :  ceux  qui  n'avaient  pas  rempli  cette  formalité  jouissaient,  à  la 
vérité,  de  l'exercice  des  droits  civils  ,  mais  ils  ne  participaient  point  à 
l'exercice  de  la  puissance  publique. 

L'impossibilité  de  tenir  de  semblables  registres  fut  bientôt  reconime: 
on  ré[)uta  citoyen,  tout  î'rançais  parvenu  "a  l'âge  auquel  il  pouvait  se 
faire  inscrire,  bien  qu'il  n'eût  pas  une  année  de  résidence  dans  l'ar- 
rondissement. —  La  charte  de  1814  modifla  cet  état  de  choses ,  mais  sans 
porter  atteinte  au  principe  consacré  par  nos  mœurs,  que  tout  Français 
âgé  de  21  ans  accomplis  devenait  citoyen;  elle  exigea,  pour  l'exercice  des 
droits  civiques  les  plus  importants,  des  conditions  d'âge,  de  position 
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sociale,  de  fortune. —  La  charte  de  1830,  calquée  sur  celle  de  1814,  repro- 
duisit, sauf  quelques  légères  modifications,  les  mêmes  règles. —  La  consti- 
tution de  1849  repose  sur  une  base  plus  large  :  après  avoir  proclamé  que 
la  souveraineté  réside  dans  l'universalité  des  citoyens  français  (art.  l'')j 
elle  confère  les  droits  électoraux  h  tous  les  Français  âgés  de  vingt  et 
un  ans  accomplis,  jouissant  des  droits  civils  et  politiques  (art.  25),  et 
déclare  éligibles ,  sans  condition  de  domicile ,  tous  les  électeurs  âgés  de 
vingt-cinq  ans  (art.  26). 

Ces  principes  ont  été  réglementés  par  des  lois  organiques.  [T'oyez  no- 
tamment la  loi  électorale  du  15  mars  i8/i9,  celle  du  31  mai-  3  juin  1850, 
le  décret  sur  les  conseils  généraux ,  le  décret  sur  le  jury,  7-12  avril  1848, 
et  le  décret  sur  les  élections  municipales,  3  juillet  184S.) 

Comme  l'aptitude  générale  à  l'exercice  des  droits  politiques  n'est  déter- 
minée ni  par  la  constitution  ni  par  aucune  loi  organique  postérieure, 
c'est  encore  aujourd'hui  la  constitution  de  l'an  YIII  qui  doit  être  notre 
seul  guide  a  cet  égard,  en  retranchant  toutefois  les  conditions  qui  se  ré- 
fèrent a  un  oidre  de  choses  qui  ne  subsiste  plus.—  Nous  déciderons  ,  par 
suite,  que  la  qualité  de  citoyen  se  perd  par  les  différentes  causes  qui  font 
perdre  la  qualité  de  Français  (acte  du  22  frimaire  an  YIII,  art.  h;  C.  civ., 
art.  17  et  21),  et  par  la  condamnatiou  à  des  peines  afflictives  ou  infa- 
mantes (art.  14  et  27  du  Code  pénal  ) ,  "a  moins  toutefois  (jue  le  condamné 
n'ait  été  réhabilité  (art.  619  Inst.  crim.;  acte  du  22  frimaire,  art.  4;  C. 
civ.  ,  art.  23;  C.  peu.,  art.  18,  28  et  34);  —  que  celte  qualité  est  suspen- 
due par  l'état  d'interdiction  judiciaire  ou  légal  (acte  du  22  frimaire 
au  VIII  ,  art.  5  ) ,  et  par  l'état  de  débiteur  failli  non  réhabilité  :  l'héritier 
immédiat  du  failli  est  frap[)c  de  la  même  incapacité. 

Il  est  donc  vrai  de  dire  que  l'esercice  des  droits  civils  est  indépen- 
dant de  la  qualité  de  citoyen.  Nous  verrons  que  le  domicile  civil  et  le 
domicile  politique  peuvent  même  être  distincts.  [l'oyez  litre  3.) 


Qitelles  personnes  jouissent  des  droits  civils. 

II  ne  faut  pas  confondre  la  jouissance  avec  Vexercice  des  droits  civils  : 
U  jouissance ,  c'est  la  propriété,  l'alliibution  ,  l'investiture  du  droit; 
Vexercice,  c'est  la  mise  en  œuvre,  l'usage  de  ce  droit:  les  femmes  ma- 
riées ,  les  mineurs,  les  interdits  jouissent; des  droits  civils;  mais  la  loi 
conûe  l'exercice  de  la  plupart  de  ces  droits  à  des  mandataires  légaux  , 
c'est-à-dire,  pour  la  femme  au  mari ,  pour  le  mineur  :  et  l'interdit  au 
tuteur. — Exemple  :  une  succession  échoit  à  un  mineur  :  il  est  appelé  à  la 
recueillir  (711,724);  il  a  la  jouissance  du  droit:mais  le  tuteurseul 
dûment  autorisé  (461)  pourra  raccepler:  voilà  l'exercice  du  droit. 

Nous  disons  po2<r /a  plupart,  parce  que  le  législateur  a  cru  devoir 
r 'server  à  la  personne  elle-mêmie  l'exercice  de  certains  droits  impor- 
tants ,  tels  que  celui  de  tester,  de  se  marier. 

Celte  distinction  n'est  donc  pas  vraie  d'une  manière  absolue. Les  e%- 
ipressïons  joiUssance  et  exercice  du  droit  sont  même  souvent  employées 
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l'une  pour  l'autre  dans  la  pratique  et  dans  les  textes,  (f^oyez  art.  7  et  8.) 
On  donne  généralemenc  le  nom  d'incapables   aux  personnes  qui 
jouissent  des  droits  civils  sans  en  avoir  l'exercice.  {Foyez  art.  215  et 
SUiv.,  388,  389,  430,  481,  489  ,  509  ,  1 124  ,  1125  ,  C.  civ.,29C.  pén.) 

Ces  préliminaires  posés,  voyons  quelles  personnes  jouissent  des  droits 
civils.  —  Occupons-nous  d'abord  des  Français;  nous  verrons  ensuite 
comment  et  sous  quelles  conditions  les  étrangers  peuvent  être  admis 
àlajparticipation  totale  ou  partielle  des  droits  civils. 

8  —  Tout  Français  jouira  des  droits  civils. 

=  Cet  article  renferme  une  déclaration  de  principes  :  mais  quelles 
personnes  sont  françaises? 

La  qualité  de  Français  s'acquiert  de  deux  manières  :  par  le  bienfait 
de  la  loi,  par  la  naissance. 


Français  par  le  bienfait  de  la  loi. 

Sont  Français  par  le  bienfait  de  la  loi:  l"  les  citoyens  d'un  pays  réuni 
à  la  France  par  la  conquête  ou  par  l'effet  des  traités  :  des  conventions 
diplomatiques  règlent  ordinairement  la  condition  des  habitants  du  ter- 
ritoire conquis  ou  cédé. 

2*  L'étranger  naturalisé.  —  Les  conditions  requises  pour  la  naturali- 
sation sont  déterminées  par  la  loi  du  22  frimaire  an  VIII  (art.  3).  Le 
décret  du  3  décembre  1849,  art.  l^""^  g  3  et  4  ,  s'est  borné  à  les  repro- 
duire ;  il  faut  : 

1°  Ltre  âgé  de  vingt  et  un  ans  accomplis; 

2°  Avoir  obtenu  l'autorisation  d'établir  son  domicile  en  France,  con- 
formément a  l'article  13  du  Code  civil; 
^    3»  Avoir  résidé  en  France  pendant  dix  ans  depuis  celte  autorisation. 

Remarquons  :  1"  que  les  dix  ans  ne  commencent  a  courir  qu'à  partir 
de  l'autorisation  obtenue  (avis  du  conseil  d'Etat  du  18  prairial  an  II)  (I); 
—  2"que  même  après  l'expiration  de  ce  délai ,  la  naturalisation  doit  être 
prononcée  (décret  du  17  mars  1809):  la  naturalisation,  en  effet,  n'est  pas 
\m  droit,  mais  une  faveur  que  l'autorité  peut  accorder  ou  refuser. 

Les  formes  à  suivre  sont  tracées  par  la  constitution  de  l'an  VIII  (art.  6 
du  décret  précité),  et  par  une  ordonnance  du  4  juin  1814  :  la  demande 
a  lin  de  naturalisation,  ainsi  que  les  pièces  à  l'appui,  sont  adressées  par 
le  maire  au  préfet  ;  ce  dernier  transmet  le  tout  avec  son  avis  au 
ministre  de  la  justice,  et  la  natiualisation  est  prononcée,  sur  son 
rapport ,  par  le  président  de  la  république  ,  après  en(|uête  faite  par  le 
gouvernement  relativement  îi  la  moralité  de  l'étranger,  et  sur  l'avis 
favorable  du  conseil  dEtat.  (Art.  l"^  du  décret  de  1849.) 

Par  exception,  les  sénatus-consultes  des  26  vendémiaire  an  XI  et  îO 
février  1808  ,  dont  les  dispositions  se  trouvent  reproduites  par  le  décret 

(1)  Paris,  21)  août  lSi2,  Pal ,  1843,  1,  07. 
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de  1849,  confèrent  au  gouvernement  la  faculté  (l'cidraeltre  a  jouir  des  droits 
de  citoyen  français,  après  un  an  de  domicile  ,  les  étrangers  qui  ont  rendu 
à  la  France  des  services  importants,  et  ceux  qui  ont  apporté  en  France 
soit  une  industrie,  soit  des  inventions  utiles,  soit  des  talents  distingués, 
ou  qui  y  ont  formé  de  grands  établissements  (art.  2,  ibid.)  (i). 

Une  loi  du  14  octobre  1814  dispensait  les  habitants  des  départements 
qui  ont  été  réunis  à  la  France  depuis  1791 ,  et  qui  plus  lard  en  ont  été 
détachés,  d'une  partie  des  conditions  ordinaires  requises  pour  la  natu- 
ralisation; ils  pouvaient  acquérir  la  qualité  de  Français  en  obtenant  du 
gouvernement  une  déclaration  de  naturalité  (2);  mais  cette  loi  a  été 
abrogée  par  le  décret  précité.  Aujourd'hui  tous  les  étrangers,  sans  dis- 
tinction, sont  placés  sur  la  même  ligne. 

La  naturalisation  confère  non-seulement  la  qualité  de  Français,  mais 
encore  celie  de  citoyen.  —  Néanmoins  l'étranger  naturalisé  ne  peut 
siéger  à  l'assemblée  législative  (ni  au  sénat,  il  y  a  mêmes  motifs)  qu'eu 
vertu  d'une  loi.  (Décret  de  i8Zt9.) 
Cette  loi  est  ce  qu'on  appelle  lettre  de  grande  naturalisation. 
I/ordonnance  du  4  juin  1814,  explicatite  des  règles  antérieures,  ne 
subordonnait  l'obtention  des  lettres  de  grande  naluralisalion  h  aucune 
condition  de  résidence  :  cette  règle  subsiste  encore  aujourd'hui,  puis- 
qu'elle n'est  pas  abrogée;  rien  ne  peut  faire  que  la  résidence  soit  deve- 
nue une  condition  du  décret  législatif. 

Il  est  bien  entendu  que  la  grande  naturalisation  emporte  à  fortiori 
tous  les  effets  de  la  naturalisation  ordinaire. 

Les  Français  d'origine  jouissent  des  droits  politiques  dans  toute  leur 
étendue,  sans  avoir  besoin  de  remplir  aucune  formalité,  par  cela  seul 
qu'ils  sont  mâles  et  majeurs. 

Le  même  avantage  doit  appartenir  aux  individus  nés  Français  qui 
ont  recouvré  cette  qualité  en  vertu  de  l'article  18,  et  à  ceux  qui  sont 
devenus  Français  par  application  de  l'article  10  (F.  p.  50);  car  ils  mé- 
ritent plus  de  faveur  que  les  étrangers  naturalisés;  ces  derniers  ne  sont 
en  réalité  pour  la  France  que  des  enfants  adoplifs.  Aussi  voyons-nous 
que,  dans  les  ditférenls  lextes  relatifs  "a  la  naturalisation,  il  uest  parlé 
que  des  étrangers  proprement  dits. 

Quant  au  Français  qui,  se  plaçant  dans  un  des  cas  prévus  par  l'arti- 
cle 21,  aurait  perdu  pour  cette  cause  sa  qaalité,  il  ne  peut  la  recouvrer 

(1)  Un  décret  du  geuTernement  provisoire,  en  date  du  28  mars  184!?,  avait  réduit  de  10  ,ins 
à  5  ans  le  temps  de  séjour  en  France  en  faveur  des  étrangers  qui  pouvaient  prouver,  par  des  certi- 
ficats émanés  des  commissaires  du  gouvernement  dans  les  départements,  da  préfet  de  police  ou  4ix 
maire  de  Paris  pour  le  département  de  la  Seine,  qu'ils  étalent  dignes  sous  tous  les  rapports  d'ètr» 
admis  à  Jouir  des  droits  de  citoyen  français.  Le  lulnlslre  de  la  Justice  et  le  ministre  de  l'inlérlpur 
étaient  provisoirement  autorisés  à  leur  accorder  la  naturalisation-  Ce  décret  dispensait  en  outre 
Jes  étrangers  de  la  déclaration  de  vouloir  résider  en  France,  déclaration  qui  était  prescrite  cepen- 
dant par  la  constitution  de  l'an  VIII.  Comme  11  ne  distinguait  pas  entre  les  droits  politiques  ac- 
quis aux  nouveaux  citoyens,  les  étrangers  ainsi  naturalises  se  sont  trouvés  éliglbles,  même  A  l'as- 
semblée législative.  —  Ce  décret  a  été  remplacé  par  la  loi  du  3  décembre  184tf  ;  mais  comme  celle 
loi  ne  statue  que  pour  l'avenir,  les  étrangers  qui  ont  profité  du  décret  conservent  les  avantages 
qu'Usent  acquis. 

^2)  Cass.,  27  juin  1831,  Dev.  1831,  «,  136  4  uni  ISSP,  Dev.,  1836,  1,859. 
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qu'en  remplissant  les  conditions  imposées  à  l'étranger  pour  devenir 
citoyen;  par  conséquent,  il  se  trouve  assujetti  aux  dix  années  de  stage, 
et  il  ne  peut  devenir  éligible  qu'en  vertu  d'une  loi. 

S°  EnOn  une  3'  classe  de  Français  doit  nous  occuper  spécialement  : 
elle  comprend  les  individus  qui  se  trouvent  dans  un  des  cas  prévus  par 
le  Code  civil.  —  Ces  cas  sont  au  nombre  de  cinq  :  les  uns  supposent  que 
l'on  acquiert  la  qualité  de  Français;  les  autres,  qu'on  recouvre  cette 
qualité. 

Occupons -nous  d'abord  de  la  f*  hypothèse  : 

Trois  manières  de  devenir  Français  sont  indiquées  par  la  loi  :  la  f' 
est  relative  au  cas  où  l'enfant  est  né  en  France  d'un  étranger  (art.  9); 
la  2*  s'applique  à  l'enlant  né  en  pays  étranger  d'un  Français  qui  a 
perdu  celte  qualité  (art.  10,  2*  section);  la  3«  consiste,  pour  les  étran- 
gères, dans  leur  mariage  avec  un  Français  (art.  12). 

—  Les  femmes  ont-ell«s  intérêt  à  se  faire  naturaliser  ?>w  De  quelle  utilité,  a-t-on 
dit,  serait  pour  elles  la  naturalisation  ?  Elles  n'ont  pas  de  droits  politiques  ;  elles 
peuvent  jouir  des  droits  civils  en  obtenant  l'autorisation  d'établir  en  France  leur 
domicile.  (Coin-Delisle,  no  23.)  vt  On  répond  qu'indépendamment  de  l'honneur 
d'appartenir  à  la  France,  il  peut  importer  à  la  femme  d'acquérir  la  qualité  de 
Française,  notamment  si  elle  est  enceinte  ;  car  il  est  admis  que  les  enfants,  s'ils 
ne  sont  pas  reconnus  par  leur  père,  suivent  la  condition  de  leur  mère. 

9  —  Tout  individu  né  en  France  d'un  étranger  pourra,  dans 
l'année  qui  suivra  l'époque  de  sa  majorité,  réclamer  (I)  la  qua- 
lité de  Français,  pourvu  que,  dans  le  cas  où  il  résiderait  en 
France,  il  déclare  que  son  intention  est  d'y  fixer  son  domi- 
cile, et  que,  dans  le  cas  où  il  résiderait  en  pays  étranger,  il 
fasse  sa  soumission  de  fixer  en  France  son  domicile ,  et  qu'il 
l'y  établisse  dans  l'année  à  compter  de  l'acte  de  soumission. 

L'individu  né  en  France  d'un  étranger  sera  admis ,  même 
après  l'année  qui  suivra  l'époque  de  sa  majorité ,  à  faire  la 
déclaration  prescrite  par  l'art.  9  du  Code  civil,  s'il  se  trouve 
dans  l'une  des  deux  conditions  suivantes:  1°  s'il  sert  ou  s'il 
a  servi  dans  les  armées  françaises  de  terre  ou  de  mer;  2°  s'il  a 
satisfait  à  la  loi  du  recrutement  sans  exciper  de  son  extranéité 
(loi  du  22-23  mars  1849)  (2). 

—  Dans  sa  rédaction  primitive,  l'art.  9  déclarait  Français,  confor- 
mément au  droit  antérieur  (?;.  Polhier,  des  Personnes,  t.  2) ,  quiconque 
élait  né  en  France  ;  le  tribunal  Ul  observer  que  nul  ne  devait  avoir  cette 
qualité  par  l'effet  du  hasard  ou  contre  sa  volonté,  et  qu'au  lieu  de  l'im- 
poser, il  élait  plus  convenable  de  l'offrir  :  ce  système  a  été  admis. 

(1)  Réclamer,  c'est-à-dire  demander:  celui  qui  acquiert  une  qualité  ne  doit  pas  être  mieux 
traité  que  celui  qui  la  rerouvre. 
(2}  L'article  9  a  été  modifié  en  outre  par  la  loi  du  7  féTriif  1851  [f^>  p.  50). 


JOUÎSSAXCE  DES  DUOiTS  CIVILS.  —  ART.  9.  4'* 

Ainsi  l'enfant  (légitime  ou  naturel  ),  né  en  Franco  d'un  étranger,  est 
étranger;  néanmoins  on  accorde  ii  cet  enfant,  h  raison  de  son] origine, 
la  faveur  de  pouvoir  acquérir  la  qualité  de  Français  sans  recourir  aux 
formalités  de  la  naturalisation  :  mais  pour  cela  deux  conditions  sont 
requises;  il  doit  : 

1"  Réclamer  celte  qualité  dans  l'année  de  sa  majorité  ;  en  fixant  à  la 
majorité  l'époque  de  la  réclanuilion,  le  législateur  a  considéré  qu'avant 
cet  âge,  l'enfant  n'étant  pas  maître  de  ses  actions,  il  eût  été  injuste  de 
faire  courir  les  délais  contre  lui;  mais,  après  sa  majorité,  une  année 
a  paru  suffisante;  la  patrie  dans  le  sein  de  laquelle  il  est  né  ne  pent 
rester  plus  longtemps  dans  l'incertitude  sur  sa  détermination  ; 

2°  Déclarer  qu'il  est  dans  l'intention  de  fixer  en  France  son  domicile  : 
cette  déclaration  suffit,  s'il  habite  déjà  la  France  :  dans  le  cas  contraire, 
il  doit  fixer  réellement  son  domicile  en  France  dans  l'année  à  compter 
de  l'acte  de  soumission. 

L'enfant  qui  laisserait  passer  les  délais  prescrits  ne  pourrait  plus  se 
prévaloir  du  bénéfice  de  l'art.  9  (1).  Ces  délais  sont  de  rigueur. 

Le  texte  ne  déterminant  pas  de  forme  spéciale  pour  celte  déclaration, 
iji  faut  décider  qu'elle  doit  être  faite  soit  à  la  municipalité  de  la  rési- 
dence actuelle  du  déclarant,  soit  à  la  municipalité  du  lieu  où  il  veut 
établir  son  domicile,  conformément  au  décret  du  17  mars  1809,  art.  2. 

La  déclaration  prescrite  par  l'art.  9  doit  être  expresse;  elle  ne  peut 
être  suppléée  par  des  é(]uivalents  (2). 

Il  n'est  pas  douteux  que  la  qualité  de  Français  est  acquise  du  jour  de 
la  déclaration  ,  lorsque  l'étranger  a  établi  son  domicile  en  France  dans 
l'année,  ainsi  que  le  prescrit  la  loi  :1a  loi  a  voulu  laisser  a  l'enfant  le  choix 
de  sa  patrie  ;  c'est  donc  à  l'époque  où  il  a  usé  de  ce  droit  qu'il  faut  se 
référer  pour  en  déterminer  les  effets.  —  Mais  cette  déclaration  a-t-elle 
un  effet  rétroactif  au  jour  de  la  naissance?  (r.  infrà.) 

La  disposition  modificative  de  l'art.  9  ,  décrétée  le  22  mars  18i9,  a  eu 
pour  but  de  reconnaître  les  services  rendus  "a  la  patrie  et  le  dévoûment 
de  l'étranger  qui  ne  s'est  point  prévalu  de  sa  qualité  pour  échapper  au 
service  militaire  en  France. 

—  L'article  9  a  fait  naître  trois  questions  graves  ;  nous  les  examinerons  succes- 
sivement : 

La  déclaration  faite  par  l'enfant,  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  9,  a-t-elle  pour 
résultat  de  le  faire  considérer  comme  ayant  joui  de  la  qualité  de  Français  dès  le  mo- 
ment de  sa  naissance;  cette  déclaration  a-t-elle  un  ellet  rétroactif?  .tê  Pour  l'af- 
tirmative,  on  raisonne  ainsi  :  Le  principe  du  droit  se  trouve  pour  l'enfant  dans 
le  fait  de  sa  naissance;  les  formalités  prescrites  ont  pour  seul  objet  de  le  mettre 
en  demeure  de  manifester  ses  intentions;  la  brièveté  du  délai  accordé  pour  ré- 
clamer indique  assez  toute  la  pensée  du  législateur  :  cet  enfant  est  Français, 
mais  conditionnellement;    l'effet  de    cette   condition    accomplie  rétroagit  en 

(1)  Paru,  5  juiu  1829;  D.  P.  IS29,  2,  29û,  Dct.  Pal.;  0rlé»ns  27  mar«  1835,  Pal.;  Cass..  14  mal 
1834.  Pal. 

(2)  Douai,  17  janvier  1343,  Dal.,  1848,  2,  164;  Cass.,  8  juillet  18i6,  Dal.,  1846,  1,  263. 


46  TITRE    !•='.— CHAPITRE    1". 

principe  à  l'origine  du  droi'i(n79),  cest-à-dire,  dans  l'espèce,  non -seulement  à 
l'époque  de  la  naissance  de  l'enfant ,  mais  encore  à  répo((ue  de  sa  conception.  — 
Les  termes  de  l'art.  20,  rapprochés  de  ceux  de  l'art.  9,  corroborent  cette  décision  : 
dans  ce  dernier  article,  la  loi  emploie  le  mot  réclamer,  par  opposition  au  mot 
recouvrer,  (\\\\  se  trouve  dans  l'article  20  :  or,  une  réclamation  suppose  un  droit 
préexistant ,  dont  on  n'a  jamais  cessé  d'être  saisi  ,  un  droit  conservé  :  d'ailleurs 
l'article  20  ne  comprend  pas  l'article  9  dans  l'énumération  qu'il  fait  des  cas  de  non- 
rétroactivité  (I).  -tt  Nous  pensons  néanmoins  que  l'enfant  qui  use  du  bénéfice  de 
l'article  9  ne  peut  se  prévaloir  de  la  qualité  de  Français  que  pour  l'avenir. — Et , 
d'abord,  répondons  à  l'argum.ent  tiré  de  l'expression  réclamer.  Cette  expression, 
dans  le  langage  usuel,  est  souvent  employée  comme  synonyme  de  demander, 
de  solliciter;  un  peu  d'attention  sulTira  pour  faire  reconnaître  qu'elle  a  cette 
acception  dans  l'article  9  :  on  ne  saurait  soutenir,  en  elïet,  que  celui  qui  veut 
acquérir  une  qualité  mérite  plus  de  faveur  que  celui  qui  la  recouvre;  et  cepen- 
dant la  rétroactivité  n'a  pas  lieu  dans  ce  dernier  cas  :  «  Les  individus  ,  porte  l'ar- 
ticle 20,  qui  recouvreront  la  qualité  de  Français,  dans  les  cas  prévus  par  les 
articles  lO,  18  ei  19,  ne  pourront  s'en  prévaloir  que  pour  l'exercice  des  droits 
ouverts  à  leur  profit  depuis  cette  époque.»  —On  objecterait  vainement  que  l'art.  20 
ne  parle  pas  de  l'article  9  :  ne  serait-il  pas  contradictoire,  nous  le  répétons, 
d'accorder  à  l'enfant  né  par  hasard  en  France  un  avantage  qu'on  refuse  à  l'en- 
fant qui  porte  en  lui  le  germe  de  la  nationalité,  digne  à  tous  égards  de  la  bien- 
veillance du  législateur?; — Au  surplus,  quel  est  le  but  de  l'article  9?  De  prévenir 
les  doutes  qui  auraient  pu  nailre  sur  le  point  de  savoir  si  le  Français  qui  se  trou- 
vait dans  l'un  des  cas  prévus  était  réputé,  par  l'efTet  d'une  sorte  àejitspostliminii, 
avoir  toujours  conservé  cette  qualité,  opinion  qu'on  avait  soutenue  autrefois: 
une  disposition  catégorique  était  donc  indispensable  pour  lever  cette  difficulté. — 
Il  faut  remarquer  d'ailleurs  que  l'article  2l  n'est  pas  non  plus  mentionné  dans 
l'article  20  :  or,  nul  n'oserait  soutenir  que  la  naturalisation  produit  en  faveur  de  ce 
Français  un  effet  rétroactif.  —  Ces  considérations  nous  semblent  démontrer  suffi- 
samment que  le  texte  de  l'article  9  n'exprime  nullement  l'idée  d'une  acquisition 
conditionnelle,  d'une  condition  dont  l'ellet  rétroagirait  au  jour  de  la  naissance. 
—  Que  l'on  songe  d'ailleurs  à  l'inconvénient  de  laissiu-  pendant  22  ans  la  société 
dans  l'incertitude  sur  la  détermination  possible  de  l'enfant.  Cet  inconvénient  était 
grave,  surtout  avant  la  loi  du  14  juillet  1819;  car  le  Code  refusait  aux  étrangers 
la  capacité  de  succéder  ou  de  recevoir  à  titre  gratuit  [voyez  art.72G,  912). —  Au 
surplus,  le  passage  suivant  de  l'exposé  des  motifs  par  iM.  Treilhard  révèle  suffi- 
samment l'intention  du  législateur  :  «  Quant  au  iils  de  l'étranger  qui  reçoit  ac- 
cidentellement le  jour  en  France  ,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  ne  naît  pas  étran- 
ger  L'enfant  né,  à  l'étranger,  d'un  marin  français,  ne  peut  pas  assurément 

être  traité  avec  plus  de  rigueur  que  l'étranger  né  sur  notre  sol  (2).  » 

L'article  9  peut-il  être  invoqué  par  l'enfant  de  l'étranger,  né  en  pays  étranger, 
qui  prétend  avoir  été  conçu  en  France;' ^/^  Quelques  personnes  invoquent  en 
faveur  de  cet  enfant  la  règle  infans  conceplus  (3)  :  mais  évidemment  cette  règle 

(1)  Merlin,  T»  Français,  §  i",  n"  1;  Légitimité,  sect.  4,  S  3,  n"  ô;  Zach.,  §69,  lit.  1",  p.  154; 
TouUicr,  n"s  261  cl  271;  Coin-Delisle  ,  art.  9,  n»»  5  et  i'ô;  Paris,  10  décembre  1S47,  l'ai.,  1848  , 
2,  577;  Trib.  de  la  Seine,  25  avril  lt!50,  Der.  Pal.,  1830,  5,  23;— Cass.,  19  juillet  1848,  D.  P. 
1848,  1,  129. 

(2)  Fenet,  t.  7,  p.  166,  o92,  628;  Dur.,  n"  199;  Dclv.,  p.  Ib,  no  S  ;  n.  Dr.  civ.  et  pot.,  sect.  2, 
art.  l";  Toullier,  n»  265;  Uciiiolombe,  n"  165;  Val.  sur  l'roudiion,  p.  122,  lit.  1'='';  Uuvcrgier  sur 
Touiller,  h"  261,  note;  Dciuantc,  n»  19  bis. 

lô)  Caen,  3fe\rier  1813,  Pyl,  Dcv, 
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ne  peut  recevoir  ici  d'application  ;  l'esprit  et  la  lettre  de  l'article  9  s'y  opposent  : 
d'une  part,  la  disposition  de  l'art.  9  est  fondée  sur  l'affection  présumée  de  l'étranger 
pour  la  France:  le  législateur  suppose  que  celui  qui  a  vu  le  jour  sur  le  soi  fran- 
çais doit  tenir  à  s'y  fixer;  d'autre  part,  il  faut  observer  que  le  droit  accorde  par 
l'article  9  est  exorbitant  ;  or,  la  loi  ne  parle  que  de  l'enfant  né.  —  Ajoutons,  que 
l'époque  de  la  conception,  déjà  si  difficile  à  établir  dans  les  cas  ordinaires,  le  serait 
bien  plus  encore  à  l'égard  de  l'enfant  né  en  pays  étranger  (1). 

L'article  9  accorde  à  l'enfant  né  en  France  une  année  pour  réclamer,  et  cette 
année  court  du  jour  de  la  majorité  :  mais  de  quelle  majorité  entend-il  parler: 
est-ce  de  celle  qui  est  fixée  par  la  loi  française,  ou  de  celle  qui  est  déterminée  par 
la  loi  étrangère  ?^tj  Puisque  cet  enfant  reste  étranger  tant  qu'il  n'a  pas  réclamé,  on  doit, 
disent  quelques  auteurs,  supposer  au  législateur  l'intention  de  le  laisser  soumis 
aux  lois  du  pays  étranger:  ces  lois,  ainsi  que  nous  l'avons  établi  en  exami- 
nant l'article  3,  s'identifient  avec  l'individu  et  le  suivent  en  tous  lieux  :  or,  aux 
yeux  de  la  loi  étrangère,  l'homme  ne  devient  capable  de  prendre  une  détermina- 
tion indépendante  et  réfléchie  qu'à  partir  du  moment  où  il  est  parvenu  à  l'âge 
qu'elle  a  pris  soin  de  fixer  ;  avant  ce  temps,  ii  ne  jouit  pas  de  l'exercice  de  ses 
droits.  —  Un  changement  de  nationalité  est  un  acte  des  plus  graves;  cet  acte 
suppose,  dans  celui  qui  l'accomplit,  une  expérience,  une  maturité,  que  la  loi  fran- 
çaise, uniquement  faite  pour  les  Français,  n'a  pu  apprécier. —  Le  délai  fatal  d'une 
année  ne  doit  dès  lors  courir  qu'à  partir  de  l'époque  à  laquelle  l'étranger  peut 
agir  utilement,  c'est-à-dire,  de  la  majorité  étrangère:  s'il  en  était  autrement ,  il 
pourrait  arriver  que  l'étranger,  incapable  encore  d'une  détermination  réfléchie 
aux  yeux  de  la  loi  qui  le  régit,  fût  déclaré  non  recevable  par  la  loi  française,  avant 
d'avoir  pu  former  sa  demande.  —  Au  surplus,  si  le  législateur  avait  eu  en  vue  la 
majorité  fixée  par  la  loi  française,  il  s'en  serait  expliqué.— Ces  considérations  ré- 
pondent suffisamment  à  l'argument  tiré  de  la  constitution  de  l'an  VIII,  art,  3: 
prétendre  expliquer  l'article  9  par  cet  article  ,  ce  serait  tomber  dans  une  véritable 
confusion  :  la  constitution  de  l'an  VIII  déterminait  des  conditions  pour  acquérir  la 
qualité  de  citoyen;  elle  voulait,  il  est  vrai,  que  l'étranger  fût  parvenu  à  l'âge  de 
21  ans,  mais  elle  ne  fixait  pns  de  terme  fatal ,  bien  différente  en  cela  de  l'article  9, 
qui  n'accorde  qu'une  année  à  partir  de  la  majorité.  Cet  article  est  donc  spécial  ;  il 
a  pour  objet  de  conférer  un  bénéfice  particulier  à  l'enfant  né  en  France  (2). w  Quoi 
qn'ilen  soit,  nous  pensons  qu'il  s'agit  ici  de  la  majorité  telle  qu'elle  est  déterminée 
par  la  loi  française;  que  le  délai  d'une  année,  dans  lequel  la  soumission  doit  être 
faite,  commence  à  courir  du  jour  où  l'étranger  né  en  France  est  parvenu  à  sa 
vingt-unième  année:  on  ne  doit  pas  supposer  que  le  législateur  français  se  soit 

préoccupé  des  lois  étrangères,  de  lois  variables  suivant  les  temps  et  les  lieux. 

La  constitution  de  l'an  Vlll,  art.  2  et  3,  sous  l'empire  de  laquelle  le  Code  a  été 
discuté  et  promulgué,  voulait  que  l'étranger  qui  aspirait  au  titre  de  citoyen  fran- 
çais fit  à  l'âge  de  21  ans  les  déclarations  requises:  la  même  pensée  a  dicté  néces- 
sairement notre  article.  —  D'ailleurs  le  doute  ne  peut  plus  exister  sous  l'empire  de 
la  loi  du  7  février  1S51  (Voy.  infrà,  p.  50).  (3). 

10 — Tout  enfant  né  d'un  Français  en  pays  étranger  est  Fran- 
çais. 

(1)  Dur.,  n»  i30;  D.,  Dr.  civ.  et  pot,,  scct.  2,  ort.  1er;  Dcmoiombe,  n»  l64;  Rolland  deVilIaf 
gens,  ï»  Français,  n'>  S;  Coin-Dellsie  sur  l'art.  D;  Jlarcadc,  p.  I5i. 

(2)  neniolorabe,  n»  165;   ValcUe  sur  Proiidhon,  t.  1,  p.  ISO;  Déniante,  n"  19  bis;  Marcadé  snr 
l'art.  9;  Duvcrgicr  sur  TouUier,  t.  1,  no  16t. 

(3)  Dclv.,  p.  J5,  no  j;  Dur.,  n"  lïS;  Coln-Dclisle,  n"  2b,  art.  9.  Rolland,  ?»  Français,  n"-  9, 
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Tout  enfant  né,  en  pays  étranger  (1),  d'un  Français  qui  au- 
rait perdu  la  qualité  de  Français  ,  pourra  toujours  recouvrer  (2) 
cette  qualité,  en  remplissant  les  formalités  prescrites  par  l'arti- 
cle 9. 

=  Deux  hypothèses  s'offrent  à  notre  examen  :  l'enfant  est  né  en 
pays  étranger  d'un  Français  qui  a  conservé  cette  qualité;  il  est  né  d'un 
Français  qui  l'a  perdue. 

Nous  renvoyons  l'examen  de  la  première  au  paragraphe  relatif  à  l'ac- 
quisition de  la  qualité  de  Français  par  droit  de  naissance  (p.  50);  la 
deuxième  doit  seule  nous  occuper  en  ce  moment. 

Bien  que  la  loi  parle  de  l'enfant  né  d'un  Français,  on  doit  évidem- 
ment appliquer  sa  disposition  à  l'enfant  né  d'une  Fra?içaise  :  le  mot 
Français  est  ici  générique. 

Observons,  en  outre,  que  l'expression  né  est  employée  ici  dans  le 
sens  du  mot  conçu.  —  Ainsi,  en  ce  qui  concerne  le  père,  nous  suppo- 
serons qu'il  avait  perdu  la  qualité  de  Français  à  l'époque  où  l'enfanta 
été  conçu  ;  et  en  ce  qui  concerne  la  mère,  qu'elle  n'a  été  Française  ni 
à  l'époque  de  la  naissance  ni  à  aucune  époque  intermédiaire  :  s'il  en 
était  autrement,  l'enfant  naîtrait  Français;  il  n'aurait  rien  à  recouvrer. 

Revenons  a  nos  explications  sur  le  deuxième  alinéa  :  il  résulte  de  cette 
disposition  que  l'enfant  né,  même  en  pays  étranger,  d'un  Français  qui  a 
perdu  cette  qualité,  peut  toujours,  a  toutes  les  époques  de  la  vie,  a 
partir  de  sa  majorité  (et  il  faut  entendre  ici  la  majorité  française),  la 
recouvrer  :  le  Code  lui  impose  uniquement  l'obligation  de  remplir  les 
conditions  prescrites  par  l'art.  9.  — Cet  enfant  est  donc  plus  favorable- 
ment traité  que  l'individu  né  en  France  d'un  étranger,  puisque  celui-ci 
doit  réclamer  dans  l'année  qui  suit  sa  majorité  :  l'exception  est  ici  dé- 
terminée par  la  faveur  que  mérite  l'origine  :  on  a  considéré  que  l'enfant 
serait  Français,  si  son  auteur  n'eût  pas  perdu  cette  qualité,  et  qu'il  se 
rattache  probablement 'a  la  France  par  les  sentiments  et  par  des  liens  de 
parenté. 

L'article  10  ne  parle  que  de  l'enfant  né  en  pays  étranger;  néanmoins, 
sous  l'empire  du  Code,  on  appliquait  à  fortiori  sa  disposition,  lorsque 
l'enfant  était  né  en  France  :  les  mots  né  en  pmjs  étranger  sont  inutiles, 
disaient  tous  les  auteurs;  il  faut  les  entendre  comme  s'il  était  dit  :  même 
en  pays  étranger. 

La  loi  du  7  février  1851  lève  tous  les  doutes  [voyez  le  texte  de  cette 
loi,  p.  50);  —  puisque  l'enfant  né  en  France  d'un  étranger  est  Français 
de  plein  droit,  lorsque  son  auteur  y  est  né,  il  va  de  soi  que  l'enfant  né  en 
France  d'un  Français  qui  a  perdu  cette  qualité,  doit  à  fortiori  jouir  de 
la  même  faveur. 

(1)  Autrefois,  tout  individu  né  en  France  était  Français  (Pothler,  PersonDcs,  lit.  2,  scct.  1);  c'est 
pour  cette  rnlson  qu'il  n'est  parlé  dans  notre  article  que  de  ceux  qui  sont  nés  bors  do  territoire  de 
l'empire. 

(2)  I,e  mot  recouvrer  n'est  point  exact  ;  11  est  employé  ici  pour  acquérir  :  on  ne  recouvre  que 
ce  qu'on  a  perdu;  or,  nous  supposons  que  l'enfant  n'a  jamais  eu  la  qualité  de  Français. 
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—  La  loi  parle  de  Venfant  né  :  on  demande  s'il  faut  étendre  le  même  prin- 
cipe aux  représentants  d'un  degré  plus  éloigné?  w  II  s'agit  ici  d'un  droit  exor- 
bitant ,  d'un  droit  limité  par  conséquent  aux  personnes  désiginées:  on  ne  peut 
dire  que  les  petits-enfants  soient  nés  du  Français.  (Demante,  n»  20  bis.) , 

11.  —  F.  page  58. 

12. —  L'étrangère  qui  aura  épousé  un  Français  suivra  la  condi- 
tion de  son  mari. 

=•  La  femme  est  censée  accepler  la  nationalité  de  son  mari  (213et214): 
l'étrangère  qui  épouse  un  Français  devient  donc  Française;  —  si  sou 
mari  prédécède,  elle  ne  conserve  pas  moins  celte  rjualilé. 

La  femme  étrangère  qui  épouse  un  Français  devient-elle  Française 
malgré  elle?  La  règle  repose  sur  une  présomption  de  volonté  ;  elle  n'a 
plusde  base  lorsqu'une  volontécontraire est  formellementexprimée;  mais 
il  n'en  serait  pas  <ie  même  dans  le  cas  inverse  prévu  par  l'art.  19. 

—  La  femme  étrangère  qui  a  épousé  un  étranger  devient-elle  Française  par  cela 
seul  que  son  mari  est  devenu  Français?  Que  faut-il  décider  à  l'égard  des  enfants 
mineurs  issus  de  cette  union?  w  Ln  solution  de  la  question  se  trouve,  selon 
nous,  dans  ces  mots  de  l'article  12  :  «  l'étrangère  qui  aura  épousé  un  Français,  » 
et  dans  ceux-ci  de  l'art.  18  :  «  la  femme  française  qui  aura  épousé  un  étranger.  » 
Il  est  évident,  en  efl'et,  que  le  législateur  n'a  entendu  fixer  la  condition  de  la 
femme  que  pour  l'époque  du  mariage  seulement,  et  qu'une  fois  le  mariage  con- 
sommé, la  règle  générale  reprend  son  empire.  —  Pourquoi  cette  diO'érencc?  En 
donnant  son  consentement  au  mariage,  la  femme  accepte  tacitement  la  nationa- 
lité de  son  mari  ;  cette  nationalité  lui  est  acquise  ;  pour  la  lui  ravir,  il  faudrait  donc 
établir  de  sa  part  un  changement  d'intention;  or,  on  ne  saurait  l'induire  de  la 
seule  circonstance  que  le  mari  aurait  changé  d'état,  puisque  ce  fait  lui  serait  com- 
plètement étranger  :  les  liens  qui  unissent  les  époux  sont  étroits  sans  doute;  mais 
la  volonté  du  mari  n'est  pas  absolue  à  ce  point  qu'elle  puisse  dépouiller  la 
femme  de  sa  qualité.  C'est  du  reste  ce  quia  été  reconnu  au  conseil  d'Etat,  lors  de 
la  discussion  de  l'art.  214. 

Quant  aux  enfants,  nous  leur  appliquerons  à  fortiori  la  même  décision  ••  en 
naissant,  ils  reçoivent  delà  loi  une  qualité;  cette  qualité  leur  est  essentiellement 
personnelle;  ils  pourront  changer  de  nationalité  sans  doute,  mais  seulement 
lorsqu'ils  seront  parvenus  à  l'âge  où  l'on  comprend  l'étendued'un  pareil  sacrifice  ; 
jusqu'à  leur  majorité  ils  appartiennent  à  leur  patrie  originaire.  —  Posons  donc  en 
principe  que  les  père  et  mère  ne  peuvent  modifier  l'état  de  leurs  enfants  (1). 

Une  femme  française  a  épousé  un  étranger  ;  les  enfants  qui  naîtront  de  ce  ma- 
riage pourront-ils  invoquer  le  bénéfice  de  l'art.  10?>wOn  peut  dire  que  l'enfant  lé- 
gitime suit  la  condition  de  son  père,  et  argumenter  de  cette  expression  du  texte: 
né  d'un  Français-,  mais  nous  avons  déjà  fait  remarquer  que  le  mot  Français  se 
rapporte  ici  aussi  bien  à  l'homme  qu'à  la  femme  ;  on  ne  saurait  donc  s'arrêter  au 
texte  :  cet  enfant  se  rattache  à  la  France  par  sa  mère  ;  il  mérite  le  même  intérêt  que 
l'enfant  né  d'un  Français  qui  a  perdu  celte  qualité.  (Demolombe,  n°  167  ;  De- 
mante,  n"  20  bis.) 

{^)  Demolombe,  n»  |75;  Dur.,  n»  120;  Foiicart  ,  n»  158;  Valette  sur  Proudhon;  Dissert,  de  Da- 
vcrgier  rapportée  par  D«v.,  l83'i,  '2,  641.—  Grenoble,  16  décembre  l8i8;  Rennes,  6  novembre  1838. 
—  Kojr.  cep.  Cass.,  14  août  1818;  Meti,  25  août  1825,  Pal.  D«v.,  Taris,  24  août  1844,  Dev.  1844,  2, 
568;  Colmar,  26  décenibre  1829,  D«t..  1853,  3,  194.  —  Ces  arrêts  ont  été  rendus  par  application  de 
!a  loi  du  14  octobre  1814,  relatlre  au  démembrement  des  provloces  qui  autrefois  se  trouvaient 
réuDlesilaFrtnce.MalaroyeK  Douai,  Il  Janvier  1848,  D.  Tal.,  t84â,  2,  164. 

I.  4* 
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Français  pa?- droit  de  naissance. 

Dans  notre  ancien  droil,  la  nalioiialilé  de  l'enfant  se  déterminait  par 
le  territoire  natal  :  tout  individn  né  en  France  était  Français  ;  tout  in- 
dividu ué  à  l'étranger,  même  d'un  Français,  était  étranger.— Sous  l'em- 
pire du  Code,  on  considère  en  principe  l'origine  de  la  naissance.  Ainsi 
sont  Français  par  droit  de  naissance:  1°  les  enfants  nés  en  France  de  pa- 
rents inconnus  :  —  2°  les  enfants  légitimes  nés,  même  eu  pays  étranger 
(art.  10),  de  parents  français;  —  3"  les  enfants  nés  hors  mariage  de  père 
inconnu  et  d'une  mère  française  ; 

4"  Enfin  la  loi  du  7-12  février  I85t  porte  :  «  Art.  1"^.  Est  Français  tout 
»  individu  né  en  France  d'uu  étranger  qui  lui-ynême  y  est  né  ,  à  moins 
»  que  ,  dans  l'année  qui  suivra  l'époque  de  sa  majorité  telle  qu'elle  est 
»  fixée  par  la  loi  française,  il  ne  réclame  la  qualité  d'étranger  par  une 
»  déclaration  faite  soit  devant  l'autorité  municipale  du  lieu  de  sa  rési- 
»  douce,  soit  devant  les  agents  diplomatiques  ou  consulaires  accrédités 
»  en  France  par  le  gouvernement  étranger.  —  Art.  2.  L'article  9  est  ap- 
»  plicableauxenfantsde  l'étranger  naturalisé,  quoique  nés  en  paysétran- 
»  ger,  s'ils  étaient  mineurs  lors  de  la  naturalisation.  —  A  l'égard  des 
»  enfants  nés  en  France  ou  à  l'étranger,  qui  étaient  majeurs  à  cette  même 
»  époque,  l'article  9  du  Code  civil  leur  est  applicable  dans  l'année  qui 
»  suivra  celle  de  ladite  naturalisation.  » 

Nous  ferons  sur  celte  loi  trois  observations:  i"  elle  rétablit,  sous  une 
condition  résolutoire,  la  règle  de  notre  ancienne  jurisprudence  suivant 
laquelle  le  lieu  de  la  naissauce  donnait  la  nationalité;  —  2°  elle  s'appli- 
que aussi  bien  aux  individus  nés  avant  sa  promulgation  qu'à  ceux  qui 
sont  nés  depuis;  —  3o  les  enfants  majeurs  de  l'étranger  naturalisé  n'ont 
pas  deux  aus  pour  réclamer,  comme  on  pourrait  l'induire  du  sens  littéral 
delaloi,maisuu  an  à  partir  de  la  naturalisation  de  leur  auteur. 

— Si  le  père  naturel  se  déclare  par  un  acte  de  reconnaissance,  quelle  est  la  condi- 
tion de  l'enfant  lorsque  le  père  et  la  mère  ont  une  pairie  différente  Pii-^Les  uns  pen- 
sent que  la  nationalité  de  l'enfant  est  toujours  déterminée  par  celle  de  la  mère  :  rien 
n'indique,  disent-lis,  que  l'on  ait  voulu,  pour  ce  cas,  s'écarter  de  la  règle  :  parlas 
venlrem  sequitur  :  il  serait  arbitraire  de  laisser  à  un  étranger  la  faculté  d'enle- 
ver à  l'enfant  issu  d'une  femme  française  sa  qualité  de  Français.  —  La  question 
présente  en  apparence  plus  de  difficultés,  disent-ils,  lorsque  la  mère  est  étrangère 
et  le  pèrel'"rançais  :  on  peut  dire,  en  effet,  qu'en  s'exprimant  ainsi  :  l'enfant  né 
d'un  Français,  la  loi  semble  s'attacher  principalement;!  la  qualité  du  père,  lors- 
qu'il est  Français:  mais  ce  serait  méconnaître  son  esprit;  il  n'a  pu  entrer  dans  la 
pensée  du  législateur  d'attacher  un  tel  cflet  à  la  déclaration  de  paternité:  l'enfant 
a  reçu  de  la  loi  du  pays  de  sa  mère  une  origine  étrangère;  il  ne  peut  perdre  cette 
nationalité  que  par  un  actedesa  volonté  (I).  v/  Deux  motifs  nous  déterminent  à 
décider,  au  contraire,  que  l'enfant  doit  suivre  l'état  de  son  père  :  1"  il  porte  le  nom 
de  ce  dernier  ;  —  2'*  au  cas  de  mariage,  la  loi  donne  à  la  volonté  du  père  la  prépon- 
dérance sur  celle  de  la  mère  (art.  148  et  158)  (2). 

(1)  Dur.,  nos  J24  et  l2o;  Marcadii  sur  l'ait.  10;  D.,  Dr.  civ.  et  pol.,  sect.  2;  — Douai ,  19  mars 
1853,  D.,  1830,  26fi. 

(2)  Dclv.,  t.  1,  p.  ISctlC;  Val.  sur  Prouiihon,  t.  1 ,  p.  122;  Marcadésur  l'art.  8;  Demolorabc, 
t.  1,  n"  149;  Touiller,  t.  I,  n"»  259  et  269.  Coln-Dclisle  sur  l'art.  9;  RoUand,  v"  Français,  n»  8;  — 
Cass.,  15  juillet  1840,  Dcv,,  1840,  1,900;  Pal,  1840,2,  488. 
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D'autres  décident  qu'il  faut  prononcer  pour  le  plus  grand  intérêt  de  l'enfant ,  et 
lui  accorder  tantôt  la  nationalité  du  père,  tantôt  celle  de  la  mère,  eu  égard  aux 
circonstances.  (Cass.,  15  juillet  1840,  D.,  1840,  1,28-3;  Pal.,  1840,  2,  488.)  Ils  argu- 
mentent surtout  de  ces  mots  que  contient  l'arrêt  précité  :  «  alors  qu'il  a  ac- 
cepté la  reconnaissance.  » 

Enfln  ,  suivant  une  troisième  opinion ,  l'enfant  prend  la  condition  du  père  qui 
l'a  reconnu,  Ce  s)slème  nous  Tjarait  conforme  au\  vrais  principes  :  des  droits 
et  des  obligations  ,  dos  empêchements  quant  au  mariage,  et  même  ,  dans  le  der- 
nier élat  de  la  jurisprudence,  quant  à  l'adoption,  s'établissent  entre  le  père  et 
l'enfant,  et,  par  une  étrange  bizarrerie ,  par  une  interprétation  judaïque  des 
textes,  on  priverait  cet  enfant  du  principal  effet  de  la  filiation,  en  persistant  à  le 
considérer  comme  étranger  !  — En  droit  romain  ,  il  est  vrai ,  l'enfant  issu  du  con- 
cubinalus  ne  suivait  pas  la  condition  du  père  :  mais  pourquoi.^  parce  qu'il  ne 
passait  pas  sous  sa  puissance.  (Cod.de  nat.  lib.)  Mais  le  Code  civil  n'établit  au- 
cune différence  sous  ce  rapport  entre  l'enfant  légitime  et  l'enfant  naturel. —  Il  ne 
saurait  dépendre  d'un  étranger,  dit-on  ,  d'enlever  à  l'enfant  le  bénéfice  de  la  natio- 
nalité francjaise  :  il  faut  bien  admettre  ,  cependant ,  qu'un  étranger  peut,  comme 
un  Français  ,  reconnaître  un  enfant;  or  si  ,  dans  un  cas,  la  reconnaissance  im- 
prime à  l'enfant  né  d'un  Français  la  nationalité  du  père,  elle  doit  produire  le 
même  effet  lorsqu'elle  émane  d'un  étranger.— D'ailleurs ,  sur  quel  texte  fonderait- 
on  cette  distinction  (l)  ? 

Mais  une  autre  question  non  moins  grave  s'élève,  et,  comme  la  première, 
elle  est  diversement  résolue  :  quel  moment  faut-il  considérer  pour  déterminer  la 
nationalité  de  l'enfant  parcelle  de  ses  père  et  mère?  Est-ce  l'époque  de  la  nais- 
sance ,  ou  celle  de  la  conception? 

Première  opinion  :  La  condition  de  l'enfant  est  toujours  déterminée  par  celle 
de  ses  père  et  mère  au  moment  de  la  naissance,  que  cet  enfant  soit  légitime  ou 
naturel.  En  effet ,  l'article  9  parle  de  Venfant  né  d'un  étranger,  et  l'article  10  de 
l'enfant  né  d'un  Français  :  or,  si  la  loi  eût  entendu  faire  remonter  les  effets  de 
l'existence  à  l'époque  de  la  conception  ,  en  ce  qui  concerne  l'état  civil ,  elle  s'en 
serait  formellement  expliquée. —  L'enfant  n'est  porté  sur  les  listes  du  recense- 
ment, il  n'existe  pour  la  société  qu'au  moment  de  sa  naissance;  tant  qu'il  est 
dans  le  sein  de  sa  mère,  on  ne  peut  le  considérer  comme  une  personne  ;  s'il  est 
réputé  conçu  ,  ce  n'est  que  par  fiction,  et  seulement  lorsque  la  loi  s'en  est  formel- 
lement expliquée.  (Caen  ,  S  février  1813,  Pal.  Dev.;Cass.,  15  juillet  1840,  D.  1840, 
1,  283;  Dev.,  1840,  1,900.) 

Deuxième  opinion,  :  S>1  l'enfant  est  légitime  ou  s'il  a  été  reconnu  par  son  père, 
sa  nationalité  se  détermine  par  celle  du  père  au  moment  de  la  conception  ;  s'il 
n'a  été  reconnu  que  par  sa  mère,  elle  se  détermine  par  la  condition  de  la  mère 
au  moment  de  la  naissance  :  cette  règle  ,  en  ce  qui  concerne  les  enfants  légi- 
times,  résulte  implicitement  des  articles  312  et  3 15.  —  .Mais  pourquoi  établir  une 
différence  entre  le  cas  où  l'enfant  naturel  suit  la  condition  du  père  et  celui 
où  il  suit  la  condition  de  la  mère?.\  partir  de  sa  conception,  l'enfant  forme 
une  personne  distincte,  relativement  à  son  père;  il  porte  le  germe  de  sa  qualité 
future;  la  dépendance  intime  où  il  se  trouve  vis-à-vis  de  sa  mère  n'influe  en 
rien  sur  son  état  :  infans  conceptus  pro  nalo  hahetur  (312,315):  mais  la  posi- 
tion de  l'enfant,  par  rapport  à  la  mère,  est  tout  autre  ;  pendant  le  temps  de  la 
conception  ,  il  ne  forme  ,  pour  ainsi  dire,  qu'une  partie  d'elle-même,  est  pars  visce- 
rum  matris;  il  endure  les  mêmes  souffrances  ;  le  plus  souvent  il  succombe  quand 

(1)  Rolland  de  Villargue,  Droits  civils,  n"  T;  remolombc,  n"  loO , '.!3  ;  —  Douai,  19  mai  1S35 
De?.,  1836,  2,  97;  Cass.,  15  juillet  1840,  Dev.,  1840,  1,  900;  Pal.,  1840,  2,  488. 
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elle  meurt;  il  ne  commence  à  former  un  être  distinct ,  il  n'acquiert  une  existence 
personnelle  et  indépendante  qu'au  moment  de  sa  naissance.  \rj  Celte  dernière 
opinion  nous  parait  fondée  sur  les  vrais  principes  ;  toutefois  nous  ne  l'adopte- 
rons qu'en  la  combinant  avec  cette  niodilicalion  ,  que  les  jurisconsultes  romains 
eux-mêmes  avaient  admise  :  quolicsde  ejus  commodis  agilur  (  11".,  1.  7,  de  stat. 
hom.).  On  décidait,  à  Rome,  que  si  la  mère  avait  été  libre  à  une  époque  quelconque 
de  sa  grossesse,  l'enlant  naissait  libre  (  Jnstit.  inst.,  liv.  l,  t.  4  .  Les  mêmes  motifs 
doivent  faire  admettre,  chez  nous,  que  si  la  mère  a  changé  de  condition  pendant 
la  durée  de  la  gestation  (312  et  315) ,  l'enfant  sera,  au  moment  de  sa  naissance , 
Français  ou  étranger,  selon  que  l'une  ou  l'autre  qualité  lui  paraîtra  plus  avan- 
tageuse :  il  faudra  dès  lors  considérer  le  plus  grand  intérêt  de  l'entant. —  Les 
articles  726  et  ODG,  qui  règlent  des  intérêts  pécuniaires,  sont  évidemment  fondés 
sur  cette  considération  (I). 

Quelle  est  la  condition  des  enfants  issus  de  parents  qui  n'ont  plus  de  patrie, 
de  ces  individus  qui  viennent  se  fixer  parmi  nous  sans  remplir  les  conditions  requises 
pour  se  faire  naturaliser?  li-^  En  s'établissant  en  France  sans  esprit  de  retour 
dans  leur  pays  ,  disent  quelques  auteurs  ,  ils  perdent  leur  nationalité  ;  la  justice 
et  l'équité  veulent  qu'on  leur  accorde  la  qualité  de  Français.  (Valette  sur  Prou- 
dhon,  t.  l*^"",  p.  200.1  i/j  Cette  opinion  ne  saurait  être  admise  ;  l'art.  10  ne  déclare 
Français  que  l'enfant  né  d'un  Français  :  or,  nous  supposons  ici  que  les  parents 
ne  sont  pas  Français.  —  11  ne  suffit  pas  pour  devenir  Français  d'avoir  cessé  d'être 
étranger;  il  faut  de  plus  avoir  rempli  les  conditions  prescrites  pour  acquérir  la  qualité 
do  Français;  jusque-là  on  est  étranger. — Ces  enfants  suivent  donc  la  condition  du 
père;  ils  ne  peuvent  invoquer  que  le  bénélke  de  l'article  9.  (Demolombe, 
no  162.  )  Nous  reviendrons  sur  cette  question,  (/^oj/ezpage  Gl.) 

Quelle  est  la  condition  de  l'enfant  né  d'un  étranger  qui  a  été  admis  à  établir  son 
domicile  en  France  (art.  13]?  vi  II  est  étranger;  car,  nonobstant  l'autorisation 
dont  il  s'agit ,  ses  auteurs  n'ont  point  cessé  d'être  soumis  aux  lois  personnelles  de 
leur  pays.  —  Nous  ne  pensons  pas  qu'il  y  ait  lieu  de  s'arrêtera  la  distinction  pro- 
posée par  M.  Valette  sur  Proudlion  (t.  1,  p.  l75)  :  entre  le  cas  où  ils  ont  perdu 
l'esprit  de  retour  et  celui  où  ils  ont  eu  l'intention  d'abandonner  leur  patrie;  il 
s'agirait  alors  d'une  question  d'intention  ,  question  toujours  difficile  à  résoudre. 
Cette  distinction  ,  d'ailleurs,  serait  arbitraire  (2). 

Les  enfants  qui  acquièrent  la  qualité  de  Français  dans  les  cas  des  art.  9  et  10 
deviennent-ils  par  cela  même  citoyens?  deviennent-ils  éligibles?»//  11  n'est  pas 
douteux  qu'ils  deviennent  citoyens;  leur  position  ,  sous  ce  rapport,  doit  être  la 
même  tout  au  moins  que  celle  de  l'étranger  qui  se  fait  naturaliser  Français. — Nous 
irons  plus  loin  :  il  nou-  semble  même  qu'ils  deviennent  éligibles.  Un  peut 
dire,  il  est  vrai,  qu'ils  n'ont  pas  eu  dés  leur  bas  âge  l'amour  de  la  patrie;  qu'ils 
n'ont  pas  été  habitués,  comme  le  Français,  au  respect  des  institutions  françaises  :  la 
loi  ne  voit  pas  en  eux  des  étrangers,  mais  des  Français  qui  manifestent,  en  récla- 
mant cette  qualité,  leur  regret  ou  leur  repentir:  la  France  les  reçoit  avec  in- 
dulgence. 

Quelle  est  la  condition  de  l'enfant  né  en  France  d'un  étranger  déclaré  Français, 
mais  qui  n'a  pas  obtenu  le  droit  d'éligibilité?  \rj  Cet  enfant  est  né  Français;  par 

(1)  TouUicr,  n"  ÎIO;  Dur.,  n"  )2ft;  DelT.,  p.   li,  n»  -2;  Valette  sur  ProUiilion. 

(S)  Dur.,  t.  l,p.  ïîl;  Merlin,  Kaluralisaiion,  n"  4;  DelT.,  p.  189,  n"  1;  Proudhon,  p.  95;  De- 
moloinbi-,  n"  185;— l'nri»,  18  juin  1S14,  S.,  1815,5,  67;  18  marsîS23;  Amiens,  12-14  février  1824; 
Rennes,  l'i  fÙTrier  1824;  Lyon,  10  novembre  1827;  Coluiar,  13  octobre  et  26  novembre  1829; 
Cass.,  19  mars  1S28  et  27  avril  1819,  Pal.  DeT. 


JOUISSANCE  DES   DlîOITS   CIVILS. —  ART.    11    ET   13.  53 

con?équent,  à  la  diiïérence  de  son  père,  il  jouit  de  tousJes  avantages  accordés 
aux  Français  par  droit  de  naissance  (I). —  Il  est  bien  entendu  quelesenfants  nés 
avant  la  naturalisation  du  père  demeurent  étrangers  (2). 


Condition  juridique  des  étrangers  en  France. 

De  tout  temps  et  dans  tous  les  pays ,  les  étrangers  ont  été  en  butte  aux  pré- 
ventions, ou  tout  au  moins  à  la  défiance  :  en  Grèce,  on  les  qualifiait  de  bar- 
bares; —  à  Rome,  on  leur  interdisait  l'usage  de  la  toge  :  constamment  en  état 
de  surveillance  ,  ils  pouvaient  être  expulsés  à  tout  instant,  par  mesure  d'ordre: 
yldversus  hostem  ,  portait  la  loi  des  Douze  Tables  ,  œierna  auctorilas  esto.  Pri- 
vés des  droits  civils,  ils  n'étaient  capables  que  des  actes  du  droit  des  gens;  un 
magistrat  spécial  [prœtor  peregrinus]  prononçait  sur  les  contestations  qui  s'éle- 
vaient entre  eux.  —  Dans  notre  ancienne  France  ,  le  sort  des  étrangers  était  pire 
encore  qu'en  Grèce  et  à  Rome  :  le  droit  coutumier  les  réduisait  à  l'état  de  serrs 
du  seigneur  dans  les  terres  duquel  ils  demeuraient,  et  les  soumettait  à  des  re- 
devances annuelles  exorbitantes,  connues  sous  le  nom  de  droit  de  chevage. 
Ils  ne  pouvaient  se  marier  qu'arec  leurs  semblables  ,  et  encore  devaient-ils 
obtenir  la  permission  du  seigneur.  Quand  le  servage  de  corps  fut  généralement 
aboli ,  les  étrangers  restèrent  libres,  en  se  plaçant  sous  Vav-  uerie  ou  protection 
du  roi  ;  remise  leur  fut  faite  de  la  finance  ,  c'est-à-dire  du  droit  de  chevage  :  les 
rois  se  bornèrent  à  leur  imposer  certaines  taxes,  dans  les  moments  pressants.  — 
Plus  tard  ,  la  maxime  que  les  étrangers  étaient  capables  des  actes  qui  dérivaient 
du  drOit  des  gens  se  répandit  généralement  :  mais  ils  demeurèrent  exclus,  en  prin- 
cipe, des  droits  politiques.  S'ils  purpnt  exercer  quelques-uns  de  ces  derniers  droits, 
cène  fut  qu'en  vertu  d'une  faveur  particulière  de  l'autorité. 

Parmi  les  mesures  les  plus  rigoureuses  et  les  plus  iniques  auxquelles  l'étranger 
ait  été  soumis,  nous  signalerons  le  droit  d'aubaine. — On  désignait  ainsi ,  le  droit 
en  vertu  duquel  le  seigneur,  et  plus  tard  le  roi ,  s'emparait  des  biens  de  l'étranger 
décédé  en  France,  à  l'exclusion  de  ses  parents  même  régnicoles,  autres  que  ses 
enfants  légitimes  régnicoles,  et  de  la  succession  du  Français  qui  mourait  en  France 
laissant  pour  seuls  héritiers  des  étrangers  (:i). 

Le  droit  d'aubaine  s'appliquait  même  à  l'étranger  qui  ne  se  trouvait  que  mo- 
mentanément en  France;  même  à  celui  qui  n'y  était  jamais  venu,  lorsqu'il  y 
possédait  des  biens. 

Louis  XIV  substitua ,  comme  adoucissement ,  le  droit  de  détraction  (  de  dctra- 
here)iiu  droit  d'aubaine. — Ce  droit  consistait  dans  un  prélèvement  (le  10'',  le  5«  ou 
le  1|4,  suivant  les  localités)  que  faisait  le  lise  sur  les  valeurs  exportées  de  France 
par  le  fait  d'un  étranger  qui  retournait  dans  sa  patrie  ,  ou  d'un  citoyen  qui  émi- 
grait.  On  donnait  à  cet  impôt  le  nom  de  cnrsits  migrationis.  Comme  il  s'exerçait 
le  plus  fréquemment  sur  les  valeurs  qui  provenaient  des  successions  ou  des  legs 
que  les  étrangers  avaient  été  appelés  à  recueillir,  on  le  considéra  comme  un  droit 
qui  frappait  spéciale.ment  sur  les  biens  héréditaires  dévolus  à  des  étrangers.  Mais, 
nous  le  répétons ,  la  ditraction  s'exerçait  à  l'occasion  de  l'exportation 

Par  un  décret  du  18  août  1790,  l'assemblée  constituante  proclama  l'abolition 

(1)  Mygnin,  Minorités",  t.  1,  n°  5;  Oelv.,  p.  15,  n"  5;  Dur.,  n"  120;  Coiu-Delisle,  art.  9,  no  liô; 
—  Rennes,  12  février  1824;  Pari?,  18  mars  ISSâ,  Pal. 

(2)  Merlin,  v  Lcgiliiue,  scct.  3,  §  1,  n"  9;  Dur-,  Coia-Delisle ,  Magnin  ,  ibid.  ;  —  Grenoble,  16 
décembre  1828,  Pal. 

(3)  Montesquitu  ,  Esprit  des  lois,  chap.  21  ,  Ihre  7. 
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du  droit  à'aubaine  (1)  et  du  droit  de  détraction.  Puis,  pour  compléter  son  œuvre, 
elle  admit,  par  un  décret  du  8-l5  avril  1791,  tout  étranger  sans  distinction, 
qu'il  résidât  ou  non  en  France,  à  succéder  et  recevoir  à  titre  gratuit  de  la 
même  manière  que  les  Français. 

Ces  dispositions  passèrent  même  dans  la  constitution  de  1791,  et  dans  celle  de 
l'an  III ,  dont  l'article  355  porte  :  «  Les  étrangers,  établis  ou  non  en  France,  suc- 
i>  cèdent  à  leurs  parents  étrangers  ou  français  ;  ils  peuvent  contracter,  acquérir 
»  et  recevoir  les  biens  situés  en  France  ,  et  en  disposer, ^de  même  que  les  citoyens 
h  français,  par  tous  les  moyens  autorisés  par  la  loi.  » 

L'assemblée  constituante  espérait  que  les  gouvernements  étrangers,  répondant 
à  ses  vues  philanthropiques,  établiraient,  en  faveur  des  Français,  des  règles 
semblables  ;  mais  aucun  d'eux  n'eut  égard  à  cette  généreuse  initiative.  Quoi  qu'il 
en  soit ,  ces  décrets  conservèrent  leur  autorité  jusqu'en  1803  ,  époque  de  la  pro- 
mulgation du  titre  qui  nous  occupe. — Alors  seulement  le  législateur,  revenant  sur 
la  mesure  prise  en  1790,  proclama  le  principe  de  réciprocité ,  non-seulement 
quant  à  la  transmission  des  biens,  mais  encore  quant  k  la  jouissance  des  droits 
civils  en  général  (art.  11,  72G,  912);  en  réservant  toutefois  au  gouvernement  la 
faculté  de  relever  l'étranger  de  cette  déchéance  par  une  faveur  spéciale. 

On  ne  tarda  pas  à  reconnaître  que  cette  règle  nuisait  aux  intérêts  de  la  France, 
car  elle  avait  pour  résultat  d'éloigner  les  étrangers.  Mieux  éclairé  ,  le  législateur 
l'a  modifiée  par  la  loi  du  14  juillet  IS19,  en  ce  qui  concernait  la  faculté  û'acquérir 
et  de  transmettre  à  titre  gratuit  :  aujourd'hui,  les  étrangers  ont  le  droit  de  suc- 
céder de  la  même  manière  que  les  Français;  sous  la  réserve  pour  les  cohéritiers 
français  qui ,  en  pareil  cas ,  seraient  exclus  à  l'étranger  d'une  portion  des  biens 
du  défunt,  de  prélever  une  égale  quotité  sur  les  biens  situés  en  France.  Nous 
reviendrons  sur  ce  point. 

Gardons-nous  de  croire  qu'à  partir  de  cette  loi  toute  différence  ait  disparu  entre 
la  position  des  Français  et  celle  des  étrangers  même  autorisés  à  fixer  leur  domicile 
en  France:  —  les  étrangers  restent  soumis  pour  leur  état  et  leur  capacité  à  la  loi 
personnelle  de  leur  pays  ;— ils  n'ont  point  de  droits  politiques;  ils  ne  peuvent  même 
servir  dans  nos  armées  :  incapables  de  toute  fonction  publique,  ils  ne  peuvent  être 
instituteurs  communaux  (Cons.  d'instr.  pub.,  8  novembre  1843) ,  membres  d'un 
comité  d'instruction  primaire  (même  conseil ,  20  octobre  1843  ),  membres  de  l'en- 
seignement public  secondaire  ou  supérieur  (  Merlin,  Rép. ,  t;o  Étr.,  §  1",  n»  3)  ; 
ils  ne  peuvent  être  admis  à  concourir  pour  une  chaire  de  professeur  ou  pour  une 
place  de  suppléant  dans  les  écoles  de  droit  ou  de  médecine;  ils  ne  peuvent  même 
être  admis  officiellement  aux  cours  des  écoles  de  droit  sans  une  autorisation 
du  ministre  de  l'instruction  publique  en  conseil  de  l'université  (  déc.  du  Cons. 
d'inst.  pub.  des  24  juillet  1840  et  25  juin  1841);  ils  ne  peuvent  ni  être  admis  dans 
les  écoles  spéciales  (ord.  du  30  octobre  1844  ,  7  mai  1841),  ni  être  appelés  à  au- 
cune fonction  qui  oblige  à  prêter  le  serment  public,  ce  qui  les  exclut  du  bar- 
reau français  (2);  car  le  serment  est  un  acte  de  nationalité  (3).  Ils  ne  peuvent 
exercer  en  France  la  médecine,  la  chirurgie  (loi  du  19  ventôse  an  XII  ),  ou  la 
profession  de  pharmacien,  sans  une  autorisation  spéciale  :  cette  autorisation  est 

(I)  On  distinguait  autrefois  en  France  deux  sortes  d'étrangers,  les  Cubains  et  les  Épaves  :  les 
Aubains  [alibi  nati)  étaient  ceui  dont  on  connaissait  la  patrie  ;  les  Épaves  (  e^paveicere) 
•talent  ceux  dont  on  ne  pouvait  connaître  l'origine.  Leur  condition  vis-à-vis  des  seigneurs  ,  et 
plus  tard  du  fisc  ,  était  la  même. 

(!)  Dupin,  Lettres  sur  la  prof,  d'av.,  p.  094,  t.  1;  Dupin  jeune,  Encyclop.,  to  Avocat,  p.  368; 
Mollot,  p.  211),  note;  Ucmolombe,  n"  257,  t.  I;  Pothier,  Traité  des  personnes,  partie  !■■=  ,  tit.  2, 
sect.  2  ;  Conseil  de  l'ordre  des  avocats  de  Marseille,  12  août  1840,  Dev.,  1S40,  2,  o53. 

(3)  Ord.,  cdits  et  déclar.  des  20  février  1080,  mars  1707  et  10  mai  1724  ;  MoUot,  ibid. 
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nécessaire  même  pour  les  fondions  du  ministère  saoerdotal  (i).  —  Ils  ne  peuvent 
être  témoins  dans  un  acte  notarié,  même  lorsqu'il  s'agit  d'un  testament  (art. 
980)  (2) ,  car  les  témoins  appelés  à  ces  sortes  d'actes  doivent  avoir  la  qualité  de 
citoyen ,  leur  présence  étant  requise  pour  l'authenticité  de  l'acte  (  loi  du  25  ven- 
tôse an  11  )  ;  mais  on  peut  les  entendre  quand  il  s'agit  d'établir  la  preuve ,  l'exis- 
tence réelle  d'un  fait  (3),  notamment  en  matière  d'actes  de  l'état  civil  :  ces  actes 
ayant  pour  but  de  constater,  pour  la  plupart,  des  faits  naturels  et  indépendants  de 
la  volonté.  Ils  ne  peuvent  être  arbitres  forcés  ,  car  ces  arbitres  se  trouvent  con- 
stitués juges  (4);  mais  on  peut,  sans  aucun  doute,  les  nommer  arbitres  volon- 
taires (6),  experts  (G)  ou  interprètes  (7). 

Quelle  est  donc  la  position  de  l'étranger  en  France?  On  distingue  :  il  a  obtenu 
l'autorisation  d'y  fixer  son  domicile  ,  ou  il  ne  l'a  pas  obtenue. 


Etranger  autorisé  à  établir  son  domicile  en  France. 

13  —  L'étranger  qui  aura  été  admis  par  l'autorisation  du  roi  à 
établir  sou  domicile  eu  France  y  jouira  (8)  de  tous  les  droits 
civils,  tant  qu'il  continuera  d'y  résider. 

=  Le  législateur  a  pensé  qu'il  était  convenable  et  même  poliliquede 
laisser  au  gouvernement  la  faculté  de  reconnaître  ,  indépendamment  de 
toute  demande  ultérieure  en  naturalisation  ,  quelques  services  rendus  à 
la  France,  et  d'accorder  une  faveur  (9)  aux  étrangers  qu'il  en  juge  di- 
gnes. IMais  cette  nutorisation  est  loin  de  produire  les  mêmes  elTets  que 
la  naturalisation:  elle  ne  confère  pas  la  qualité  de  Français,  et  bien 
moins  encore  celle  de  citoyen;  l'étranger  qui  l'a  obtenue  ne  cesse  pas 
d'être  soumis,  quanta  sacapncilé,aux  lois  personnelles  de  son  pays  (10) 
(voyez  toutefois  nos  Questions);  ses  enfants,  même  ceux  qui  sout  nés  en 
France,  sont  étrangers;  sauf  ensuite  à  eux,  lorsqu'ils  auront  atteint  leur 
majorité,  à  réclamer  le  bénéUce  de  Fart.  9. 

(1)  Loi  du  IS  germinal  an  X,  art.  ),  52;  ordonnance  du  25  mai  ISil,  art.  28  et  57. 

(2)  Merlin,  vo  Témoins,  Instr.,  §  2,  n"  5;  Farard,  vo  Testament,  sect.  1,  §  3,  art.  2,  n"  6; Toui- 
ller, n»  ô8o;  Grenier,  Don.  et  test.,  n"  247;  Dur.,  no  105;  Zach.,  p.  160;  Coin-Oeli<!le,  n"  6; Col- 

raar,  13  février  1818,  Delv.  Pal. —  f.  cep.  VazelUe,  Don.,  sur  Tart.  9S0; — Turin,  ISavril  1809; 
Colniar,   13  jnillet  1819,  Dev.  Pal. 

(5j  Merlin,  Rép.,  t°  Témoins  instrum.,  §  2,  art.  3;  Delv.,  t.  2,  p.  311;  Grenier,  Don  et  test., 
no  247;  Favard,  v"Tost.,  sect.  1,  S  3,  art.  2,  n"  6;  Touiller,  n»  393  ;  Dur.,  n»  lOS;  Vazeillc,  Don. 
et  test.,  sur  l'art.  980,  n"  10;  Valette  sur  Proudhon,  t.  3,  p  173  et  163,  note  a;  Deniolombe, 
no  237;— Colmar,  15  ;,'erminal  an  XIII,  PaL.  Dev.;  Cass.,  2  février  1841,  Pal.,  1841,  2,  26;  23  avril 
1828  et  23  janvier  1811,  Dev.  Pal. 

(4)  Pardessus,  n"  1411;  Coin-Delisle,  sur  l'art.  Il,  n»  9;  Demolombe,  n"  237; — Paris,  3  m.irs 
1828,  Pal.  Dev.  /'.  cep.  Mongalvy,  Arbitr  ,  no  1 18  ;  Encyclop.,  v»  .\rbitr.,  n"  IG3. 

(5)  Pardessus,  Dr.  com.,  n»  1389  ;  Mongalvy,  ibid.\  Zach.,  p.  160  et  161 ,  note  2;  Encyclop  , 
ibid. 

(61  Masse,  p.  32,  t.  !;  Goujcl  et  Merger,  v"  Étranger,  n"  19. 

(7)  Cass.,  2  mars,  1827,  Pal.  Dev. 

(S)  Le  mol  jouissance  est  ici  générique;  il  comprend  même  l'exercice  des  droits  civils. 

(9)  L'autorisation  n'est  donc  point  exigée  comme  mesure  de  police  et  de  sûreté  ,  puisque  chacun 
peut  entrer  en  France  sans  l'avoir  obtenue;  elle  a  un  but  phil.intliropique. 

(10)  Delv.,  p.  16,  no  1;  Dur.,  n»  141;  —  Paris,  13  juin  1814,  Pal.  Dot. 
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Enfin  il  y  a  cette  diffiMeiice  entre  rétranger  naturalisé  et  celui  qui 
ne  l'est  pas,  qu'un  simple  acte  du  gouvernenienl  pourrait  priver  ce  der- 
nier des  droits  civils  (lui  lui  auraient  été  conférés  :  la  loi  du  3  décem- 
bre 1849  porte  ce  qui  suit  :  t  L'autorisation  accordée  a  l'étranger  d'éla- 
»  l)lir  son  domicile  en  France  pourra  toujours  être  révoquée  ou 
»  raodiiiée  par  décision  du  gouvernement  (c'est-a-dire  du  président  de 
»  la  république),  qui  devra  prendre  l'avis  du  conseil  d'État.  (Art.  2.) 

»  Le  ministre  de  l'intérieur  pourra ,  par  mesure  de  police ,  enjoindre 
»  à  tout  étranger  voyageant  ou  résidant  en  France,  de  sortir  immédia- 
»  tement  du  territoire,  et  le  faire  conduire  à  la  frontière.  —  Il  aura  le 
»  même  droit  h  l'égard  de  l'étranger  qui  aura  obtenu  l'autorisation  d'é- 
«  tablir  son  domicile  en  France;  mais,  après  un  délai  de  deux  mois,  la 
»  mesure  cessera  d'avoir  effet  si  l'autorisation  n'a  pas  été  révoquée  sui- 
»  vaut  la  forme  indiquée  dans  l'article  3. —  Dans  les  départements 
»  frontières,  le  préfet  aura  le  môme  droit  h  l'égard  de  l'étranger  non 
»  résidant,  à  la  charge  d'en  référer  au  ministre  de  l'intérieur.  (Art.  7.) 

»  Tout  étranger  qui  se  serait  soustrait  à  l'exécution  des  mesures 
»  énoncées  dans  l'article  précédent  ou  dans  l'article  272  du  Code  pénal, 
»  ou  qui ,  après  être  sorti  de  France  par  suite  de  ces  mesures,  y  serait 
»  rentré  sans  la  permission  du  gouvernement,  sera  liaduit  devant  les 
1)  tribunaux,  et  condamné  à  un  emprisonnement  d'un  à  six  mois. — 
»  Après  l'expiration  de  la  peine,  il  sera  conduit  à  la  frontière.  (Art.  8.) 

»  Les  peines  prononcées  par  la  présente  loi  pourront  être  réduites, 
»  conformément  aux  dispositions  de  l'article  -îGS  du  Code  pénal. 
»  (Art.  9.)  ») 

Le  premier  alinéa  de  l'article  7  concerne  spécialement  l'étranger  non 
autorisé  à  résider  en  France;  mais  nous  avons  cru  devoir  le  rapporter 
ici,  afin  de  ne  pas  scinder  la  loi.  —  Quant  aux  articles  8  et  9,  ils  s'é- 
tendent à  l'un  et  à  l'autre  cas. 

Déjà  la  loi  du  le'  mai  1834  avait  prononcé  la  môme  peine  dans  les 
mômes  cas  contre  les  réfugiés. 

Il  résulte  de  notre  article  que  la  jouissance  des  droits  civils  ne  peut 
être   accordée  à  l'étranger  que  sous  deux  conditions;  il  doit  : 

1°  Fixer  effectivement  son  domicile  en  France  par  le  fait  d'une  habi- 
tation réelle  (1); 

2°  Continuer  d'y  résider  :  ainsi  l'étranger  n'est  pas  plus  lié  que 
le  gouvernement  par  celte  autorisation;  en  quittant  la  France,  il  est 
même  censé  renoncera  la  faveur  quil  a  obtenue.  —  Sa  position  diffère 
essentiellement,  sous  ce  rapport,  de  celle  du  Français;  car  ce  dernier  ne 
perdrait  ses  droits  civils  qu'en  perdant  sa  qualité  :  or  il  ne  la  perd 
point  par  cela  seul  qu'il  établit  son  domicile  à  l'étranger,  mais  lors- 
qu'il s'y  établit  sans  esprit  de  retour,  (rayez  art.  17.) 

Toutefois,  une  absence  momentanée,  quelque  prolongée  qu'elle  fût, 
ne  suffirait  point  pour  frapper  l'étranger  de  déchéance  :  ces  mots,  tant 
quil  continuera  cUij  résider^  sont  donc  inexacts.  Le  législateur  suppose 

(I)  Avis  du  conseil  d'I-tat  du  20  prairial  an  XI  ;  Paris,  2o  avril  1854  ,  Dcv.   1854,  2,  494. 
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évidemment  le  cas  où  réiranger  serait  parti  sans  avoir  conservé  do 
domicile  en  France;  il  s'agit  dune  appréciation  de  fait. 

L'autorisation  de  résider  en  France  était  d'une  haute  importance 
pour  l'étranger  ,  lorsque  le  principe  de  réciprocité  proclamé  par  Var- 
ticle  II  s'appliquait  dans  toute  sa  rigueur-,  car  il  devenait  alors  habile 
à  succéder  ab  intestat ,  à  recevoir  et  h  disj)0ser  par  donation  ou  par  tes- 
tament, comme  les  Français.  Depuis  la  loi  du  14  juillet  1819,  l'intérêt 
n'existe  plus  au  même  degré  ,  il  est  vrai ,  mais  il  n'est  pas  détruit:  l'é- 
tranger domicilié  jouit  encore  de  certaines  prérogatives  refusées  à  celui 
qui  ne  se  trouve  que  momentanément  en  France  :  il  peut  assigner  ses 
adversaires  devant  les  tribunaux  français  sans  être  tenu  de  donner  cau- 
tion (l).  (Art.  14  et  16.)  Les  cautions  qu'il  aurait  données  précédemment 
seraient  déchargées  pour  l'avenir  (2).  Il  n'est  soumis  à  la  contrainte  par 
corps  que  dans  les  mêmes  cas  où  le  Français  y  serait  lui-même  soumis. 
(Art.  14  et  15  ,  loi  du  17  avril  1832.)  Il  peut  invoquer  le  bénéfice  de  ces- 
sion. (Fofjez  905  Pr.) 

Quant  aux  autres  différences  que  nous  avons  signalées  entre  la  posi- 
tion du  Français  et  celle  de  l'étranger,  sous  le  rapport  des  droits  poli- 
tiques et  de  Texercice  des  fonctions  publiques,  de  l'état  et  de  la  capa- 
cité, elles  continuent  de  subsister. 

Nous  pensons  que  le  bénéfice  de  l'autorisation  est  personnel  :  telle 
est,  en  matière  de  concession,  la  règle  générale.— Au  surplus,  l'étranger 
peut  solliciter  l'autorisation  pour  lui  et  sa  famille;  on  ne  doit  pas  lui 
accorder  au  delà  de  ce  qu'il  demande.  (Demoiombe,  n"  2G9, 1. 1".  f'oyez 
cep.  Zach.  ,  t.  1^^ ,  p.  162.) 

La  force  des  choses  supplée,  en  certains  cas,  a  ce  silence  :  par  exem- 
ple ,  il  n'est  pas  douteux  que  l'autorisation  accordée  aux  deux  époux 
profitera  aux  enfants  qu'ils  auront  pendant  leur  séjour  en  France.  (De- 
moiombe, n''269).Cesenfan(sontété  compris  tacitement  dansl'intontion 
des  époux  qui  demandaient  l'aulorisalion,  et  dans  celle  du  gouvernement 
qui  l'accordait;  mais,  nous  le  répétons,  ils  ne  resteront  pas  moins  étran- 
gers comme  leur  père  ;  seulement  ils  jouiront  du  bénéfice  de  l'article  9. 

Quelques  auteurs,  entraînés  par  un  généreux  sentiment  de  philanthro- 
pie, décident  il  est  vrai  que  l'enfant  né  en  France  d'un  étranger  auto- 
risé à  y  résider  est  Français  (3)  ;  mais  l'erreur  est  évidente  :  ces  enfants 
sont  étrangers,  puisque  leur  auteur  est  lui-même  étranger  (4). 

La  demande  en  autorisation  formée  par  l'élranger  doit  être  adressée 
au  maire  du  lieu  qu'il  choisit  pour  y  fixer  son  domicile,  avec  tous  les 
renseignements  relatifs  h  sa  personne,  à  sa  profession  et  a  ses  moyens 
d'existence  ;  le  maire  transmet  cette  demande  et  les  pièces  au  sous- 

(i)  Dur.,  U"5  lliS  et  154;  Val.  sur  Proudhon,  p.  81;  TouUicr,  no265;  Merlin,  v»  Étranger,  §  1, 
C'-ip.  4,  et  t.  10,  p.  332;  —  Cass.,  «2  janvier  ISOC,  S.,  1806,  1,  237;  30  novembre  1814,  S.,  1815, 
1,  186;  24  avril  1818.  S.,  1822,  1,  217,  Dev.  Pal.;  î  avril  1853,  D.,  1S35,  1,  250;  S.,  1SÔ3,  1, 
435,  Dîil.;  Rouen,  27  février  1840,  S.,  1840,  2,  256. 

(2)  Demoiombe,  n»  266;  Coin-Delislo  sur  l'art.   13,  n»  4. 

(5)  Delv.,  p.  16,  no  1;  Proudhon,  p.  95. 

(4)  Dur.,  no  121;  — Paris,  15]uin  181-4,  Dev.  Pal.;  Douai,  9  décembre  1829,  Dev,,  1832,  2,  64S. 
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préfet,  celui-ci  au  préfet,  et  le  préfet  au  iiouverneraent,  lequel  statue(l). 
Lorsque  des  contestations  s'élèvent  sur  le  point  de  savoir  si  l'autorisa- 
tion subsiste,  ou  si  elle  a  été  révoquée  ,  Taulorité  administrative  seule 
peut  statuer  ;  il  s'af,'it,  en  effet,  d'un  acte  administratif.  (Coin-Delisle , 
art.  13.)  Le  pouvoir  judiciaire  est  incompétent  (2). 

—  De  ce  que  l'étranger  a  obtenu  l'autorisation  de  résider  en  France  et  doit  être 
considéré  comme  y  étant  domicilié  ,  faut-il  conclure  que  sa  succession  sera  régie 
par  la  loi  française Pwi On  peut  dire  que,  nonobstant  cette  autorisation,  l'étranger 
continue  d'être  soumis  aux  lois  personnelles  de  son  pays  ;  or,  nous  avons  admis 
Cart,  3)  que  les  meubles  de  l'étranger  sont  régis  par  la  loi  étrangère..i-/Nous  pen- 
sons néanmoins  que  la  succession  mobilière  sera  dévolue  confoimément  à  la  loi 
française:  puisque  l'étranger  admis  à  établir  son  domicile  en  France  jouit  de  tous 
les  droits  civils,  il  nous  paraît  conséquent  de  décider  que  les  lois  françaises 
lui  deviennent  applicables,  que  tous  ses  biens  sont  soumis  au  statut  français. 
D'ailleurs  l'étranger  a  manifesté  l'intention  de  s'y  soumettre  en  acquérant  un  do- 
micile en  France.  (  Merlin,  Rép.  add,,  v"  Loi ,  t.  16,  p.  fiO;  Demoiombe.  n°  268; 
Dur.,  p.  52,  n>'90;  Chabot,  Suce,  t.  1 ,  p.  92;  Paris,  11  juin  1S25,  Pal.Dev.;  Cass., 
7  novembre  1826,  S.,  1827,  1,  250,  Pal.  Dev.;  Riom,  7  avril  1825;  D.,  1836,  2,57.) 

L'étranger  qui  a  obtenu  l'autorisation  de  s'établir  en  France  peut-il  adopter  ou 
être  adopté?  ^t  11  jouit  de  tous  les  droits  civils  en  France  ,  si  les  lois  personnelles 
de.son  pays  ne  s'y  opposent  pas.  Nous  ne  voyons  pas  de  motifs  pour  lui  refuser 
celte  faculté.  Nous  reviendrons  sur  cette  question  au  titre  de  l'Adoption.  (Demo- 
iombe, no  266.) 

L'étranger  domicilié  reste,  avons-nous  dit,  soumis  aux  statuts  personnels  de 
son  pays,  bien  qu'il  Jouisse  des  droits  civils  en  France.  Quid  s'il  s'agit  d'un 
droit  spécialement  conféré  par  la  loi  française,  inconnu  dans  le  pays  étranger? 
V*  Il  est  évident  que  l'étranger  ne  peut  être  soumis ,  pour  l'exercice  de  ce  droit,  au 
statut  personnel  de  son  pays.  —  11  faut  appliquer  cette  décision  à  l'adoption,  no- 
tamment, si  l'on  admet  que  l'étranger  domicilié  en  France  puisse  adopter.  (Delv., 
p.  16,  n»  1  ;  Déniante  ,  n°  28  bis.) 

S'il  arrivait  que  l'étranger  domicilié  en  France  eût  perdu,  par  l'effet  des  lois 
étrangères  ,  la  qualité  de  citoyen  de  son  pays,  à  quel  statut  personnel  se  trouve- 
rait-il soumis?\rj  La  loi  française  devrait,  en  pareil  cas,  lui  être  appliquée  ;  car  il 
jouit  provisoirement  de  tous  les  droits  civils.  (Déniante,  n"  28  bis.) 

L'étranger  domicilié  peut-il  être  tuteur?  xjDéjà  nous  lui  avons  refusé  cette 
aptitude  :  la  tutelle  est  un  attribut  de  l'état  politique.  (  Demoiombe ,  n"  267; 
Zachariœ,  t.  1,  p.  160. —  Cepe.".dant  le  contraire  a  été  jugé  par  la  cour  de  Bastia, 
6  juin  1838,  D.,  1838,2  ,  439.) 


De  V étranger  qui  na  pas  obtenu  ^autorisation  de  fixer  son  domicile  en 

France. 

11  — L'étranger  jouira  en  France  des  mêmes  droits  civils  que 
ceux  qui  sont  ou  seront  accordés  aux  Français  par  les  traités 
de  la  nation  à  laquelle  cet  étranger  appartiendra. 

=  Les  droits  dont  l'homme  jouit  dans  la  société ,  îporte  la  loi  romaine, 

(1)  nécrct  du  17  aiars  1S09  ;  loi  du  ô-ll  décembre  1849;  Coin-Dclisle,  sur  l'art,  lll,  n"  2. 

(2)  Paris,  25  mars  1834;  Bruxelles,  26  avril  1834,  Pal. 
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sont  naturels  ou  civils:  cette  distinction  a  dû  être  maintenue  par  notre 
droit  français.  Le  législateur  pouvait  refuser  à  l'étranger  le  bénéflce  des 
lois  particulières  à  la  France;  il  eût  commis  un  acte  barbare  en  lui  in- 
terdisant l'exercice  des  facultés  qui  dérivent  du  droit  des  gens.  — 
L'étranger  peut,  comme  les  Français  eux-mêmes,  acquérir  et  aliéner  a 
titre  onéreux  en  France,  conclure  tout  traité  qui  a  pour  objet  principal 
la  propriété,  la  possession  ou  la  jouissance  des  biens.  Une  décision  du 
gouvernement  qui  obligerait  un  étranger  à  sortir  de  France  ne  suffirait 
pas  même  pour  l'empêcher  d'y  posséder  des  immeubles.  (Coin-Delisle, 
n»  7.)  — Il  peut  ester  en  jugement  sans  l'assislance  d'un  curateur: 
les  articles  t4  et  15  lui  reconnaissent  expressément  ce  dernier  droit  (1). 
—  11  peut  faire,  en  un  mot,  tons  actes  de  commerce  qui  ne  lui  sont  pas 
interdits  formellement,  sauf  les  restrictions  commandées  par  l'ordre 
public. 

Mais,  quant  aux  droits  civils,  ils  sont  propres  aux  Français;  l'étranger 
n'en  jouit  qu'à  tilre  de  concession.  Le  législateur  eût  pu  l'exclure  de 
toute  participation  à  ces  sortes  de  droits;  il  n'est  pas  tombé  dans  l'arbi- 
traire en  décidant  (art.  11)  que  l'étranger  n'aurait  en  France  que 
ceux  qui  sont  ou  seront  accordés  aux  Français  par  les  traités  de  la 
nation  a  laquelle  l'étranger  appartient.  Par  suite,  on  n'admettait,  sous 
l'empire  de  cette  règle,  l'étranger  à  recueillir,  à  tilre  de  succession  ou 
de  donation  ,  les  biens  d'un  Fiançais  situés  en  France,  qu'autant  que  la 
loi  étrangère  aulorisait  la  réciprocité  en  faveur  des  Français. 

Remarquons  ces  mots  de  l'article  11  :  /es  traités.  Le  Code  n'admet 
donc  pas  la  réciprocité  pure  et  simple  ;  il  ne  veut  pas  qu'un  pays,  en 
accordant  de  sa  seule  autorité  des  droits  aux  Français,  puisse  imposer 
indirectement  ses  lois  à  la  nalion  française  ;  il  faut  que  les  droits  résul- 
tent des  conventions  diplomatiques  ;  la  réciprocité  n'est  accordée  que 
dans  cette  limite.  Par  exemple  :  suivant  les  règles  du  Code,  un  Anglais 
n'avait  pas  capacité  pour  recueillir  par  succession  des  immeubles  situés 
en  France,  bien  que  la  législation  anglaise  conférât  ce  droit  aux  Fran- 
çais parents  de  l'Anglais  décédé  (2)  ;  les  Français  ne  pouvaient  disposer 
entre-vifs,  à  titre  gratuit,  au  profit  d'un  Américain  ,  attendu  que  la  con- 
vention du  30  septembre  1800  ne  permettait  pas  aux  Américains  de 
disposer  au  profit  d'un  Français  (3). 

^  Il  faut  observer  que  la  réciprocité  n'était  nécessaire  que  pour  habiliter 
l'étranger  h  recevoir  :  rien  ne  s'opposait  a  ce  qu'il  disposât  de  tous  ses 
biens  au  profit  d'un  Français  (4).  Le  Code  voulait  empêcher  les  étran- 
gers de  s'enrichir  aux  dépens  des  Français,  mais  non  empêcher  ces 
derniers  de  s'enrichir  aux  dépens  des  étrangers. 

Au  surplus;,  les  dispositions  restrictives  de  la  capacité  de  l'étranger, 
en  ce  qui  touche  la  facultéd'acquérir  et  de  transmettre,  n'ont  plus  ,  au- 

.1)  Cass.,  2S  février  1S2I  ,  VA. 

(1)  Agen,  26  janvier  1825;  Cass-,  6  avril  !8I9,  Pal.  De». 

(3)  Rouen,  2  avril  1821,  Dev.  Pal. 

(4)  Deinanic,  n»  27  bis.;  Trêves,  13  août  1S13,  Dev.  Pal. 
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joiiririnii ,  qu'un  iiih-rêt  liisforique,  car  elles  ont  été  modifiées  par  la 
loi  thi  IZi  juillet  1819,  ainsi  conçue  ; 

a  Alt.  l'r.  Les  articles  726  el 912  (hi  Code  civil  sont  abrogés;  en  con- 
»  séquence,  les  étrangers  auront  droit  ,(le  prendre,  de  disposer  et  de 
»  recevoir  de  la  même  manière  que  les  Français ,  dans  toute  l'étendue 
»  du  royaume. —  Art.  2.  Dans  le  cas  de  partage  d'une  même  succession 
»  entre  des  cobériticrs  étrangers  et  français  ,  ceux-ci  prélèveront  sur  les 
»  biens  situés  en  France  une  portion  égale  h  la  valeur  des  biens  situés 
»  en  pays  étranger,  dont  ils  seraient  exclus,  à  quelque  litre  que  ce  soit, 
»  en  vertu  des  lois  et  coutumes  locales.  » 

Peu  importe  donc  maintenant  le  silence  des  traités  sur  la  réciprocité; 
on  n'y  a  plus  égard. — Mais  gardons-nous  de  croire  que  la  règle  de  j'ar- 
licle  II  soit  abrogée,  comme  on  l'a  dit  h  tort  ;  elle  est  seulement  mo- 
difiée en  ce  qui  concerne  la  faculté  d  acquérir  et  de  transmettre  à  litre 
gratuit:  sous  tout  autre  rapport,  le  principe  de  réciprocité  est  main- 
tenu; il  faut  s'en  tenir  aux  règles  que  nous  avons  exposées,  notam- 
ment pour  opérer  raffrancliissement  de  quelques  dispositions  rigou- 
reuses, telle  que  la  canùon  judicafum  solvl,  dont  nous  parlerons  à 
l'article  16,  la  contrainte  par  corps  (loi  du  17  avril  1832,  art.  14-lS), 
et  le  refus  du  bénéfice  de  cession  (906  Pr.). 

Les  lois  françaises  peuvent  concéder,  indépendamment  des  traités, 
certains  droits  civils  aux  étrangers  :  celle  concession  peut  être  expresse 
ou  tacite.  JNous  donnerons  pour  exemple  de  concession  expresse  celle 
qui  résulte  du  décret  du  16  janvier  1808,  art.  3,  qui  permet  aux  étran- 
gers d'acquérir  des  actions  de  la  banque  de  France  et  des  rentes  sur 
l'État  ;  du  décret  du  21  avril  1810  ,  qui  leur  permet  d'obtenir  des  cou- 
cessions  de  mines;  du  décret  du  5  février  même  année,  qui  leur  re- 
connaît le  droit  de  propriété  littéraire;  de  la  loi  du  5  juillet  1814,  qui 
leur  permet  d'obtenir  en  France  des  brevets  d'invention  ;  enfin  de  la  loi 
du  14  juillet  1819  ,  dont  nous  avons  parlé. 

Les  concessions  tacites  résultent  de  certains  droits  qui  ont  été  ac- 
cordés principalement,  ou  dont  les  effets  sont  garantis  par  la  loi 
civile: 

Ainsi  la  faculté  de  contracter,  de  plaider,  de  se  marier,  emporte  celle 
d'acquérir  une  liypollièque ,  soit  conventionnelle,  soit  judiciaire,  soit 
légale  (1);  peu  importerait  même  que  le  mariage  ayant  été  célébré 
a  l'étranger,  l'acte  n'eût  pas  été  transcrit  sur  les  registres  de  l'état  civil , 
conformément  a  l'article  171  :  la  loi  ne  prescrit  pas  celle  transcription 
à  peine  de  nullité  (2). — Ainsi  les  étrangers  auraient  pu  invoquer  le  béné- 
fice de  cession  (  12G8  (>.  civ.  ),  si  l'art.  905  ne  leur  eût  pas  interdit  celle 
faculté.  — Ainsi  on  aurait  pu  conclure  que  les  conlrals  passés  en  pays 
étranger  donnaient  liypolliè(]iiesur  les  biens  situés  en  France,  indépen- 
damment de  tout  acte  diplomatique,  si  les  articles  2125  61  2128  ne  con- 
tenaient une  déclaration  contraire. — Ainsi,  a  près  avoir  établi  que  le  mort 

(1)  Merlin,  nép.,  vo  Étranger,  S  1",  n»  8. 

(2)  Cjss.,  25  novembre  ISiO,  l'ai.,  1840,  2,  6.14;  f^.  cep.  .\micns,  18  aoiit  1834,  et  Cordecux, 
17  mars  IS34,  Pal.  Dcv. 
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civilement  pourrait  posséder  et  acquérir  à  lilre  onéreux,  l'article  25 
leur  reconnaît  tous  les  droits  civils  nécessaires  pour  utiliser  cette  faculté 
principale,  et  se  borne  a  en  excepler  quelques-uns  (I). 

Quant  aux  droits  de  famille  et  aux  modes  de  protection  spéciale  or- 
ganisés en  faveur  de  certaines  classes  de  personnes,  ils  ne  concernent 
que  les  nationaux  :  on  reconnaît  bien  aux  étrangers  les  rapports  de  pa- 
ternité et  de  filiation  et  la  puissance  maritale,  mais  dépouillés  des  effets 
spéciaux  de  la  loi  française,  notamment  quant  a  l'incapacité  de  la 
femme  de  contracter  ou  de  plaider  (y.  art.  215-226),  au  droit  de  correc- 
tion (V.  art.  375-383),  et  à  l'usufruit  légal  [v.  art.  387),  conférés  aux  père 
et  mère. —  L'autorité  française  interviendra  seulement  pour  régler  les 
secours  alimentaires  entre  personnes  unies  par  des  liens  aussi  étroits, 
car  cette  obligation  est  de  droit  naturel  ;  ou  pour  proléger  la  faiblesse, 
qu'elle  soit  le  résultai  de  l'âge  ou  du  dérangement  des  facultés  intellec- 
tuelles :  mais  celle  protection  sera  limitée  aux  devoir'?  de  charité;  elle 
ne  donnera  pas  lieu  a  l'application  des  mesures  ilélerminées  en  pareils 
cas  par  la  loi  française.  (Demante,  no  27  bis.) 

—  Un  étranger  non  domicilié  peut-il  adopter  un  Français?  et  i\ce  versa ,  un 
Français  peut-il  adopter  un  étranger  ?</i  La  loi ,  disent  quelques  auteurs  ,  admet  le 
mariage  entre  Français  et  étrangers  (art.  12  et  19);  par  conséquent ,  elle  admet 
les  rapports  de  paternité  et  de  filiation,  même  ceux  résultant  de  l'adoption.  (Val. 
surProudlion,  t.  lO,  p.n7.)wOn  répond  qu'il  n'y  a  point  de  rapport  nécessaire 
entre  le  mariage  ej.  l'adoption;  que  celte  dernière  in^litution  n'est  pas  une  con- 
séquence de  l'autre;  qu'elle  tient  plus  directement  et  plus  spécialement  au  droit 
civil  :  la  femme  qui  s'engage  dans  les  liens  du  mariage  suit  la  condition  de  son 
mari;  les  enfants  issus  de  leur  union  suivent  la  condition  de  leur  père;  mais 
l'adoption  n'opère  point  le  même  cliangcnient  dans  la  position  des  personnes.  — 
Nous  excepterons  le  cas  où  lu  faculté  réciproque  d'adopter  serait  conférée  parles 
traités.  (Troplong,  Prescr. ,  t.  1",  n^3â;Merrm,  Rép.  add.,v»  Étrangers,  §  l«', 
no  8;  Demolombe,  no  245;  —  Cass.,  22  novembre  1S23,  D.  1825,  t.  7;  7  juin  182G, 
D.  1826,1,^92.) 

Nous  terminerons  ce  que  nous  avons  à  dire  sur  la  condition  des  étrangers  par 
l'examen  de  deux  questions  graves  qui  divisent  les  auteurs  :  on  demande  quel  est 
l'état  d'une  fouie  d'individus  qui,  de  temps  immémorial,  habitent  la  France 
sans  avoir  obtenu  l'autorisation  d'y  lixer  leur  domicile,  conformément  à  l'ar* 
tlcle  13,  et  qui  ont  perdu  leur  nationalité  1' 

Trois  systèmes  se  soiit  élevés  : 

Premier  système  :  L'elranger  est  natiualisé  par  cette  longue  possession  ;  elle 
manifeste  plus  qu'une  demande  formelle  n'aurait  pu  le  faire  son  attachement  à 
la  France  et  le  désir  qu'il  éprouve  de  lui  appartenir. — Les  mêmes  causes  qui  font 
perdre  la  qualité  de  Français  doivent  la  conférer:  or,  au  nombre  de  ces  causes, 
la  loi  place  la  perle  de  l'esprit  de  retour  (art.  17).— Sans  doule  l'autorité  n'est  pas 
intervenue;  mais  il  y  a  eu  tolérance  ,  et  parlant,  autorisation  tacite  de  sa  part. 
On  doit  le  supposer,  surtout  lorsque  depuis  longtemps  l'étranger  supporte  les 
charges  de  l'Élat,  ou  lorsque  ses  enl'aiils  ont  servi  dans  les  arm -es. —  La  loi  garde 
le  silence,  il  est  vrai,  sur  ce  genre  de  naturalisation;  mais  induire  de  là  qu'elle 
entend  l'exclure,  ce  serait  tomber  dans  une  extrême  rigueur;  car  il  faudrait  dé- 


{{)  Cas*.,  14  août  1S44,  Uev,  1«44,  1,  75  bis  ;  r»I.,  1844,  2,   53i 
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clarer  étrangère  toute  la  postérité  de  l'étranger,  malgré  les  établissements  utiles 
qu'il  aurait  fondés  en  France,  conséquence  inique  devant  laquelle  reculait  Domat 
lui-même  (  Droit  public  ,  1.  1 ,  t.  G  ,  sect.  4  ,  no  5),  malgré  son  extrême  sévérité. 
(Merlin  ,  Rép.,  vo  Étrangers,  §  l"  ,  no  lO  j  Coin-Delisle,  sur  l'art.  13,  no  11;  Zacb., 
p.  1G2,  no  4.) 

Deuxième  système  :  On  doit  admettre  pour  ces  étrangers  un  état  mixte:  ils  ne 
sont  plus  étrangers  ,  mais  cependant  ils  ne  sont  pas  tout  à  fait  Français;  ils  sont 
incolats  (L.  7,  Code  de  incolis)  -.cives  quidem  origo,  assertio  vel  adoplio  inco- 
las vero  domicilium  facil. —  En  cet  état,  la  capacité  de  l'étranger  est  réglée  par 
Ja  loi  française:  ses  enfants  naîtront  Français;  il  ne  sera  pas  soumis,  comme  les 
étrangers  qui  se  trouvent  momentanément  en  France,  à  la  contrainte  par  corps; 
mais  on  le  considérera  toujours  comme  étranger  quant  au  droit  de  successibi- 
lité.  (  Proudlion  ,  t.  l,  p.  190-202.) 

Troisième  système  :  Nul  ne  peut  acquérir  la  qualité  de  Français  sans  observer 
les  formalités  prescrites  pour  la  naturalisation. — Afin  de  prévenir  toute  équivoque, 
posons  bien  la  question  :  nous  n'entendons  nous  placer  ni  sous  l'empire  de  l'an- 
cien droit,  qui  déclarait  Français  l'enfant  né  en  France  d'un  étranger;  ni  sous 
celui  de  la  constitution  du  3  septembre  1791  ,  qui  considérait  l'étranger  comme 
Français  après  cinq  ans  de  domicile  en  France,  s'il  y  avait  acquis  des  immeubles, 
ou  s'il  y  avait  fondé  un  établissement;  ni  sous  celui  de  la  constitution  de  1793, 
qui  déclarait  Français  l'étranger  domicilié  en  France  depuis  une  année  et  y  vivant 
de  son  travail.  (Cass.,  28  avril  183G,  Dev.,  183G,  1,  749.)  Nous  considérons 
l'état  de  la  législation  actuelle  ;  nous  supposons  l'extranéité  prouvée.  Sans  doute 
l'autorité  tiendra  compte  à  l'étranger  de  son  séjour  prolongé  en  France  et  des 
services  qu'il  aura  rendus  (Cass.,  30  mai  1834,  D.,  1834,  1,  272.  F.  toutefois  Cass., 
2G  janvier  1835,  I).,  1835,  1,  121  );  mais  cette  circonstance  ne  sulTit  pas;  d'autres 
conditions  sont  requises,  conditions  plus  ou  moins  rigoureuses,  à  la  vérité,  mais 
toujours  nécessaires.  (Cass.,  26  février  1838,  Dev.,  1838,  1  ,  280.)  L'argument 
à  contrario,  tiré  de  l'article  17,  est  insignifiant;  on  ne  peut  raisonner  ainsi 
quand  il  s'agit  de  conférer  une  qualité  aussi  importante  par  ses  conséquences  :  la 
France  peut  refuser  le  bénéfice  de  ses  lois  au  Français  qui  a  montré  pour  elle  son 
indilïérence  en  s'éloignant  avec  intention  de  ne  plus  revenir  ,  sans  vouloir  pour 
cela  conférer  ce  bénéfice  à  l'étranger  qui  liabite  son  territoire  :  les  deux  positions 
ne  sont  pas  identiques;  il  faudrait  un  texte  formel. —  La  loi  prescrit  des  conditions 
pour  la  naturalisation  ;  ces  conditions  sont  d'ordre  public  :  on  ne  peut  être  moi- 
tié Français  moitié  étranger;  point  de  milieu  entre  ces  deux  qualités.  — Sans 
doute  une  semblable  décision  est  rigoureuse  vis-à-vis  d'individus  qui,  pendant 
longtemps  peut-être,  ont  supporté  les  charges  de  l'État;  mais,  en  définitive  ,  ils 
ne  doivent  s'en  prendre  qu'à  eux;  pourquoi  ne  se  sont-ils  pas  fait  naturaliser?  — 
Plusieurs  fois  la  question  a  été  soulevée  dans  nos  chambres  législatives  ,  notam- 
ment à  l'occasion  de  la  liste  du  jury  et  du  recrutement,  et  toujours  on  a  invoqué 
contre  eux  des  raisons  d'État  qui  ont  prévalu,  ^^o^/.  les  discussions  sur  l'article  2 
de  la  loi  du  21  mars  1831  ;  Cass.,  28  octobre  1824,  29  janvier  1825,  D.,  1825,  1 , 
38  et  105,  Pal.  Dev.;  Cass.,  1er  août  i83G,  Dev.,  183G,  1,  859.)  Bien  plus,  ils  sont 
exclus  de  la  garde  nationale,  à  moins  qu'ils  n'aient  fondé  en  France  un  établis- 
Bcment.  (  Art.  10  de  la  loi  du  22  mars  1831  ;  Cass.,  10  juillet  1834  ,  D.,  1834 ,  1 , 
375;  24  janvier  1835,  D.,  1835,  l, 122.) 

Au  résumé,  ces  individus  sont  étrangers.  —  Ils  sont  soumis  à  la  caution /Mt/i'ca- 
tumsolvi.  —  Ils  sont  contraignables  par  corps.  (Loi  du  17  avril  1832,  tit.  3  et4; 
Paris  ,  25  août  1842  ,  Pal.  ,  1853  ,  1 ,  G7  ;  Dev.,  1842  ,  2,  372  ;  5  décembre  1844  , 
Dev,,  1844,  2,  Gl7  j  iGaoùt  1811,  Pal.)— Us  ne  peuvent  être  admis  au  bénéfice  de 
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cession  (905  Pr.).  —  Leurs  enfants  naîtront  étrangers.  —  Quant  à  leur  capacité 
personnelle,  il  faudra  bien  qu'elle  soit  régie  par  la  loi  française,  puisque  nous  sup- 
posons qu'ils  n'ont  plus  de  patrie  :  par  le  même  motif,  ils  pourront  acquérir  en 
France  sans  qu'il  y  ait  lieu  à  la  retenue  que  la  loi  du  14  juillet  1S19  accorde  aux 
cohéritiers  français.  Mais  ce  sont  là  des  exceptions  à  la  règle  qui  restreint  aux 
Français  l'effet  des  lois  personnelles  françaises  (l). 

Ces  étrangers  peuvent-ils  du  moins  acquérir  en  France  un  domicile  propre- 
ment dit.» 

Premier  système  :  L'intention  de  s'établir  dans  un  lieu  d'une  manière  fixe, 
définitive,  est  une  des  conditions  essentielles  requises  pour  fonder  un  domicile  : 
or,  cette  intention  ne  peut  se  présumer  que  de  la  part  de  l'étranger  qui  l'a  mani- 
festée dans  la  forme  prescrite  par  l'article  13;  jusqu'alors  l'étranger  n'a  pu  avoir 
en  France  qu'une  simple  résidence.  Sans  doute  la  résidence  produit  certains 
effets  (v.  art.  59  et  69,  v»  Pr.)  ;  mais  ils  sont  loin  d'être  aussi  étendus  que  ceux 
qui  résultent  du  domicile  (2). 

Deuxième  système  :  L'étranger  non  autorisé  peut  seulement  avoir  un  domicile 
de  fait  ;  il  n'a  pas  de  domicile  de  droit.  —  Ce  domicile  produira  ses  effets  en  fa- 
veur de  l'étranger  toutes  les  fois  qu'il  s'agira  d'un  acte  du  droit  des  gens  ;  mais  il 
ne  pourra  s'en  prévaloir  contre  les  Français  quant  aux  actes  de  droit  civil  (3). 

Troisième  système  .-  L'étranger  peut  avoir  un  domicile  en  France,  qu'il  ait  ou 
non  obtenu  l'outorisation  de  s'y  établir.  —  Rejetons  d'abord  la  distinction  faite  par 
Coin-Delisle  entre  le  domicile  de  droit  et  le  domicile  de  fait;  elle  est  inique  :  lais- 
ser à  la  discrétion  du  Français  la  faculté  de  considérer,  selon  ses  intérêts,  le  lieu 
où  se  trouve  l'étranger  comme  un  domicile  réel  ou  comme  une  simple  résidence, 
ce  serait  donner  ouverture  aux  fraudes.  Devant  la  justice,  les  positions  des  parties 
doivent  être  égales  :  l'étranger  a  un  domicile  ou  il  n'en  a  pas;  là  est  toute  la 
question;  or,  les  termes  de  l'article  102  sont  absolus  :  pour  l'étranger  comme  pour 
le  Français,  le  domicile  doit  être  au  lieu  du  principal  établissement.  —  Com- 
ment soutenir  que  l'étranger  établi  en  France  depuis  25  ou  30  ans  n'a  nulle  part 
le  siège  de  ses  affaires?  — L'article  102  garde  le  silence  sur  les  étrangers,  dit-on  : 
qu'importe?  n'est-il  pas  naturel  que  dans  un  Code  fait  pour  les  Français  on  désigne 
spécialement  les  Français?  La  loi  statue  pour  le  cas  le  plus  général.  — On  ajoute 
que  l'article  13  n'accorde  qu'à  l'étranger  autorisé  la  faculté  d'avoir  un  domicile  ; 
erreur:  ce  n'est  pas  à  l'établissement  du  domicile  que  la  loi  attache  la  condition 
de  cette  autorisation,  mais  seulement  à  l'effet  que  le  domicile  doit  produire  rela- 
tivement aux  droits  civils  que  l'étranger  veut  acquérir  :  l'intervention  de  l'auto- 
rité est  donc  une  circonstance  indifférente  pour  l'acquisition  du  domicile  ;  — 
d'ailleurs,  on  pourrait  soutenir  qu'il  y  a  eu  tolérance,  et,  par  suite,  autorisation 
tacite.  —  On  ne  saurait  argumenter  de  l'avis  du  conseil  d'Etat  des  18-20  prairial 
an  XI  :  cet  avis  est  relatif  à  l'obtention  de  la  naturalisation  (4).  —  Au  surplus , 


(1)  Dur.,  n»  353,  t.  1;  583,  t.  2;  Dclv.  p.  i6,  n»  i;  Valette  sur  Proodhon,  t.  1,  p.  194,  note  a, 
et  p.  195,  note  a;  Demolorabe,  a°  172;  —  Cass.,  24  avril  1827,  S.,  1828,  1,  212;  D-,  1827,  1,  214, 
nev.,PaI.;  30  mai  1824,  D.,  1824,  1,272;  î6  janvier  1835,0.,  1835,  i,  121;  28  avrlU836,  S.,  1836, 
1,  749,  Pal.;  Paris,  13  juin  1814,  S.,  1815,  2,  67. 

(2)  D.,  vo  uomicile,  sect.  1;  Ucmolonibe,  n"s  267  et  suiv.  —  Cass.,  24  août  1827,  S.,  182S,  1, 
2l2;  D.,  1827,  1,  2l4;  2  Juillet  1822,  S.,  1822,  1,  415;  Paris,  16  août  1811,  S.,  1811,  2,  455;  25  août 
1842,  Pal..  1843,  1,  67;',Douai,  12  juillet  1844,  Pal.,  1844,2.  224. 

!3)  Coin- Delisle  sur  l'art.  13;  Dur.,no  353,  t.  1;  583,  t.  2. 

(4)  Merlin,  Rép.,vo  Domicile,  S  '3,  et  vo  Etranger,  S  I,  n»  10;  Valette  surProu(lhou,t.  1,  p.  237, 
note  a;  —  Cass.,  8  thermidor  an  X,  24  avril  1827,  Dev.  Pal.;  17  juillet  1833,  D.  P.,  1833,  1,  203; 
Biom,  7  avril  1835,  D.  P.,  1S36,  2,  57;  Paris,  U  juin  1825,  Dev.  Pal. 
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avant  le  Code  civil  on  admettait  généralement  que  les  étrangers  pouvaient  avoir 
en  France  un  domicile  proprement  dit  (1). — L'étranger  peut  prouver  le  fait  de  son 
domicile  en  France  de  la  même  manière  que  le  Français  (2). 

Les  lois  des  22  mars,  Il  décembre  1849  et  7  février  1S51,  modificatives  désert.  9 
et  10  du  Code,  nous  semblent  avoir  tranché  ces  diflirultés;  il  faut  se  le  rappeler  : 

La  première  accorde  à  tout  individu  ne  en  France  la  faculté  d'acquérir,  même 
après  l'année  qui  suivra  l'époque  de  sa  majorité,  la  qualité  de  Français,  s'il  se 
trouve  dans  l'une  des  deux  conditions  qu'elle  prévoit  {voyez  art.  9). 

La  deuxième  confère  au  gouvernement  la  faculté  d'admettre  au  bénéfice  de  la 
naturalisation,  après  un  an  de  domicile,  les  étrangers  qui  ont  rendu  à  l'Etat  des 
services  importants,  qui  ont  apporté  en  France  des  inventions,  des  talents  distin- 
gués, une  industrie  {v.  p.  42),  ou  qui  y  ont  fondé  un  grand  établissement. 

La  troisième  déclare  Français  de  plein  droit  l'étranger  né  en  France  de  parents 
étrangers  qui  eux-mêmes  y  sont  nés  (v.  p.  50).  —  C'est  à  l'étranger,  bien  en- 
tendu, à  prouver  ce  fait. 

L'individu  qui  ne  peut  se  placer  dans  aucun  des  cas  prévus  par  ces  lois  est 
étranger,  quelque  prolongé  qu'ait  été  son  séjour  en  France. 

Compétence  des  tribunaux  fraîiçais  en  ce  qui  concerne  les  contestations 
soit  entre  Français  et  étrangers,  soit  entre  étrangers. 

Les  tribunaux  français  sont  compélenls  pour  connaître  des  contesla- 
lions  qui  s'élèvent  entre  Français  et  étrangers.  —  Lorsque  l'action  est 
immobilière,  celle  règle  n'est  qu'une  application  du  droit  commun^  qui 
attribue  en  ce  cas  juridiction  au  juge  de  la  situation  (arl.  3  Code  civ., 
39  Pr.)  ;  mais  elle  déroge,  lorsque  l'aelion  est  mobilière,  au  principe  que 
le  défendeur  doit  être  poursuivi  devant  le  tribunal  du  lieu  de  son  do- 
micile {^'oy.  art.  .59  Pr.). 

La  loi  prévoit  deux  hypothèses  :  le  Françaisest  demandeur  et  l'étran- 
ger défendeur;  l'étranger  est  demandeur  et  le  Français  est  défondeur. 
Examinons  d'abord  le  premier  cas. 

14  —  L'étranger,  même  non  résidant  en  France,  pourra  être 
cilé  devant  les  tribunaux  français  pour  lexéculion  des  obli- 
gations par  lui  contractées  en  France  avec  un  Français;  il 
pourra  être  traduit  (3)  devant  les  tribunaux  de  France  pour 
les  obligations  par  lui  contractées  en  pays  étranger  envers 
des  Français. 
=  La  loi,  toujours  favorable  aux  nationaux,  permet  aux  Français 

(1)  Merlin,  Rép.,  t"  Domicile,  §  13;  Divorce,  scct.  4,  S  10;  — Paris.  Il  juin  18l2;  Cass.,  30  no- 
vembre J814,  8  thermidor  an  XI,  Pal.  Dev. 

(2)  Paris.  1.5  mol  l83l).  Pal. 

(3)  On  aurait  pu  restreindre  la  rédaction  de  cet  article,  puisque  le  résultat  e.'^t  le  même.  Peu 
importe  en  effet  ^ue  les  actes  aient  été  passés  en  Fr.ince  ou  i  l'étranger  ;  c'est  ià  une  tradition  du 
premier  projet,  'equcl  donnait  à  l'un  et  !\  l'autre  cas  une  solution  différente  :  lorsque  l'obliga- 
tion avait  été  -."nlr.nclée  en  France  par  l'étranpcr,  ce  dernier  pouvait  être  cité  devant  les  tribu- 
naux français,  ré^ldàt-ll  j  l'étranger  ;  mais  lorsque  l'obligation  avait  été  contractée  à  l'étranger, 
l'action  ne  pouvait  étra  portée  devant  les  tribnniiux  franc  lis  qu'autant  que  l'étranger  se  trouvait 
en  l'r.ince.  —  De  là  vient  aussi  cette  variante  entre  les  mots  cité  et  traduit  :  cité  se  rapporte  au 
premier  cas  ;  traduit  s'applique  au  deuxième.  —  Ce»  doux  expressions  ont  Ici  le  même  sens.  —  /'• 
un  airôt  iaterprétallf,  Cass.,  7  septembre  1808,  Pal   Dev. 
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de  poursuivre  l'élraiiger  devant  les  tribunaux  de  France  pour  les  obliga- 
tions personnelles  qu'il  a  contractées  envers  eux,  soit  en  France,  soit 
à  rétranger  :  c'est  là,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  fait  remarquer,  une 
exception  à  la  règle  générale  :  Jctor  sequitur  forum  rei. 

Celle  dérogation  est  fondée  sur  trois  molifs  :  1°  souvent  il  serait  dif- 
ficile au  Français  d'obtenir  justice  a  l'étranger;  2"  les  jugcirienls  rendus 
en  pays  élrangers  ne  seraient  pas  exécutoires  eu  France  (2123,  2128 
C.  C.,546  Pr.);  3°  cnfln  on  a  voulu  établir  une  sorte  de  réciprocité  entre 
le  Français  et  l'étranger;  car  ce  dernier  peut,  ainsi  que  nous  le  verrous, 
(art.  15),  saisir  les  tribunaux  de  France  d'une  action  contre  le  Français. 
— Ces  considérations,  assurément,  ne  sont  pas  sans  gravilé;mais  elles  ne 
justifient  pas  logi(|ueuienl  la  compétence  du  tribunal  fiançais.  On  observe 
avec  raison  qu'en  contractant  en  pays  étranger  avec  un  étranger,  le 
Français  se  soumet  tacilenient  a  la  loi  étrangère,  et  consent  à  ce  que  les 
poursuites,  si  quelque  jour  elles  doivent  avoir  lieu,  soient  portées 
devant  la  justice  du  pays;  lauloriser  à  saisir  les  tribunaux  de  France 
c'est  méconnaître  dès  lors  l'effet  des  conventions.  — Quoi  qu'il  eu  soit, 
la  loi  est  claire,  précise,  absolue  (1)  ;  elle  ne  distingue  pas. 

La  règle  de  l'arlicle  14  n'est  pas  limitée  au  cas  où  l'obligation  de 
l'élranger  envers  un  Français  résulte  diin  contrat;  elle  est  applicable 
même  lorsque  le  Français  est  devenu  créancier  par  quasi-contrat,  délit, 
quasi-délit ,  ou  par  un  fait  personnel  de  l'étranger  :  le  législateur  s'est 
seulement  préoccupé  de  eoquod  plenanque  fit  :  il  a  parlé  des  obliga- 
tions en  général ,  sans  considérer  les  causes  qui  les  ont  produites  (2). 
Le  mot  contracté  est  employé  ici  pour  exprimer  les  engagements  en 
général,  de  quelque  manière  qu'ils  se  soient  formés  (3). — Toutefois,  si  le 
Français  n'était  devenu  créancier  que  médialement,  indirectement ,  par 
exemple  par  suite  de  la  cession  dune  créance  qu'il  acceptée  contre 
un  étranger,  le  débiteur  décliner  la  compétence  des  tribunaux  fran- 
çais; car  sa  position  ne  saurait  ôlre  aggravée  par  un  fait  qu'il  n'a 
pu  prévoir,  indépendant  de  sa  volonté,  auquel  rien  ne  fait  supposer 
qu'il  ait  voulu  se  soumettre.  —  Nous  excepterons  le  cas  où  il  aurait 
souscrit  une  valeur  commerciale  transmissible  par  voie  d'endossement  : 
mais  alors  il  serait  censé  avoir  tacitement  accepté  toutes  les  cousé- 

(1)  Merlin,  v»  Étranger,  S  4;  Valette  sur  Proudhon  ,  p.  1^)9,  note  a  ;  Deinolonibe,  n"  250; 
Pardessus.  Dr  corain.,  n"  1478;  Mangin,  n»  73;  Coin-Dellsle,  n»  7;  0.,  Dr.  civ.  et  polit  ,  ar- 
ticle l«r,  S  ^"\ — tass  ,  8  juillet  1840,  Dev.,  1840,  1 ,  866.— La  cour  de  Paris  nous  parait  avoir 
jugé  à  loit  que  l'article  14  n'était  point  applicable  lorsque  le  Français  créancier  de  l'étranger 
était  lui-iuèine  établi  en  pays  étranger.  —  Paris,  28  février  1814,  S  ,  1814,  2,  562;  20  mars  1834, 
D.,  1834,  2,  152;  Dur.,  l.  1,  p.  102. 

(2)  Montpellier,  12  juillet  1826,  Pal.,  D.,  1827,  2,  140,  Pal.  Dev.;  Paris,  17  novembre  1854,  D., 
1836,  2,  74,  Pal.;  Cas.s.,  13  décembre  1842,  Dcv„  1843,  1,  14;  Pal.,  1843,  1,  500. 

f3)  Demolombe  ,  n"  250  ;  Merlin  ,  Quest.,  ïo  Étranger  ,  §  4,  n"  5;  Coin-Delislc  ,  no»  8  et  9;  — 
Douai  ,  27  février  1828,  D.  P.,  1823,  2,  181,  Pal  ;  12  janvier  1852,  U  P.,  1852,  2,  55  et  53;  Paris. 
29  novembre  1831;  Cass.,  26j.iuvier  1835,  Pal.  Dev.;  Paris,  27  mars  1855,  Pal.;  Poitiers,  5  juillet 
1831,  Pal.;  Rouen,  6  février,  1841,  Pal.,  1841,  1,  306;  v.  cep.  Pardctsus ,  n»  1478;  Paris,  5  juin 
1829,  Pal.  Dev. 

I.  S 
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quences  des  règles  du  Code  de  commerce  sur  les  endos  successifs  (1). 

Quel  est  le  tribunal  français  compétent  pour  connaître  de  l'action  per- 
sonnelle intentée  contre  l'étranger?  Si  l'étranger  réside  en  France, 
le  tribunal  compétent  est  celui  de  sa  résidence  (59  Pr.)  (2).  — Quid  s'il 
n'y  réside  pas?  A  défaut  de  texte  formel ,  nous  distinguerons  :si  l'obliga- 
tion a  été  contractée  en  France,  le  tribunal  compétent  est  celui  du  lieu 
où  la  convention  s'est  formée  :  l'étranger  est  réputé  avoir  accepté  cette 
juridiction  (480  Pr.).  Si  l'obligation  a  été  contractée  en  pays  étranger, 
comme  il  n'y  a  point  de  raison  pour  attribuer  compétence  "a  tel  tribunal 
plutôt  qu'a  tel  autre,  il  semble  rationnel  de  décider  que  l'action  doit 
être  portée  devant  le  tribunal  du  domicile  du  demandeur.  La  citation, 
en  ce  cas,  est  donnée  au  parquet  du  procureur  de  la  république  (art.  69, 
9  Pr.)  (3). 

Les  tribunaux  de  France  saisis  d'une  action  contre  l'étranger  doivent 
juger,  savoir  :  si  l'action  est  immobilière,  d'après  la  loi  française; — si 
elle  est  relative  a  la  capacité  de  l'étranger,  conformémenth  la  loi  étran- 
gère, toutefois  suivant  les  distinctions  que  nous  avons  établies  sous  l'ar- 
ticle 3;— si  l'action  est  mobilière,  on  distingue:  lorsqu'il  s'agit  de  l'inter- 
prétation d'une  convention  ,  il  faut  se  reporter  à  la  loi  du  pays  où  cette 
convention  s'est  formée  (1159)  ;  pour  le  mode  d'exécution  des  actes  ,  on 
api)lique  la  loi  française,  (f'oyez  nos  observations  sur  l'art,  2.)  (4). 

Il  est  bien  entendu  que  les  effets  de  celle  décision  sont  restreints  à  la 
France;  on  ne  pourrait  s'en  prévaloir  pour  agir  sur  les  biens  situés  eu 
pays  étranger  (5). 

Aux  termes  de  la  loi  du  17  avril  1832  ,  art.  14,  tout  jugement  qui  in- 
tervient au  proiit  d'un  Français ,  contre  un  étranger  non  domicilié  en 
France,  emporte  contrainte  par  corps,  a  moins  que  le  montant  prin- 
cipal de  la  condamnation  ne  soit  inférieur  a  150  francs  :  celte  loi  ne 
fait  point  de  disliaclion  entre  les  dettes  civiles  et  les  dettes  commer- 
ciales (6). 

«  Avant  le  jugement  de  condamnation,  mais  après  l'échéance  ou 
l'exigibilité  de  la  dette,  le  président  du  tribunal  de  première  instance 
dans  l'arrondissement  duquel  se  trouve  l'étranger  non  domicilié  peut 
même,  sil  y  a  de  suflisants  motifs,  ordonner  l'arrestation  provisoire  de 
l'étranger,  sur  la  re(iuétedu  créancier  français. 

1)  Dans  ce  cas ,  le  créancier  est  tenu  de  se  pourvoir  en  condamnation 

({)  Douai,  ii  aTril  1828,  7  mai  1828,  12  janvier  1832  ;  Paris,  Ib  octobre  1834  ;  C:iss.,  25  sep- 
tembre 1829,  iev.  Pal.;  26  janvier  1833,  Pai.;  Paris,  15  juillet  1846,  Pal.,  1846,  2,  5b8. 

(2)  Cass..'2  juillet  1822,  S.,  1822.  1,  184. 

(3)  Chauveau,  Que^t.  571  ter.;  Coin-Dclisle ,  art.  14  et  15;  —  Cass.,  27  juin  1809  et  20  août 
iSll.Pnl.  Hcv. 

(4)  Dclv.,  p.  16,  no  9;  —  Paris,  13  juin  1814,  S  ,  15,  2,  67  ;  Colmar,  li  août  1817;  D.,  Dr.  clv. 

et  pol. 

(5)  Deraolorabe,  n"  264;  Paris,  28  Janvier  1837,  DeT.,  1837,  2,  173. 

(6)  Paris,  25  août  1842,  Pal.,  1843,  1,  67. 
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dans  la  huitaine  de  l'arrestalion  du  débiteur;  faute  de  quoi,  celui-ci 
peut  demander  son  élargissement  (15). 

»  L'arrestalion  provisoire  n'a  pas  lieu  ou  doit  cesser,  si  l'étranger 
justifie  qu'il  possède  sur  le  territoire  français  un  établissement  de  com- 
merce ou  des  immeubles ,  le  tout  d'une  valeur  sufflsante  pour  assurer  le 
payement  de  la  dette ,  ou  s'il  fournit  pour  caution  une  personne  domici- 
liée en  France  et  reconnue  solvable  (  16  ). 

»  La  contrainte  par  corps  ne  peut  être  prononcée  contre  les  étrangè- 
res, pour  dettes  civiles,  sauf  aussi  le  cas  de  stellionat,  conformément 
au  premier  paragraphe  de  l'article  2066  du  Code  civil,  qui  leur  est  ap- 
plicable (18).  » 

Enlin  l'étranger  n'est  point  admis  au  bénéfice  de  cession  (90.5  Pr., 
1265etsuiv.  C.  C,  78-5  C). 

Il  a  été  jugé  que  l'étranger  non  domicilié  en  France,  qui  ne  se 
trouve  dans  aucun  des  cas  exceptionnels  déterminés  par  la  loi  précitée, 
doit  être  considéré  comuîe  débiteur  forain;  en  conséquence,  il  est 
soumis  à  la  saisie  conservatoire  de  ses  effets  mobilieis  (Pr.  822)  (1). 

Au  surplus,  le  législateur  s'est  uniquement  proposé,  par  cet  article, 
d'accorder  au  Français  une  faveur;  il  lui  laisse,  dans  tous  les  cas,  le 
droit  de  poursuivre  le  débiteur  devant  les  cours  étrangères  (2). 

^  Le  Fran(;,ais  peut-il,  après  avoir  succomlié  devant  un  tribunal  étranger  ou 
même  pendant  que  l'instance  est  encore  pendante ,  traduire  de  nouveau  l'étranger 
devant  les  tribunaux  fran(:ais?i*.i  Le  Français  peut  reproduire  devant  les  tribu- 
naux français  l'action  qu'il  avait  déjà  soumise  aux  tribunaux  étrangers,  lorsqu'il 
s'agit  d'actes  conservatoires,  de  l'exécution  d'un  titre  non  contesté,  ou  même 
s'il  justiQe  qu'il  ignorait  que  l'étranger  eût  des  biens  en  France  lorsqu'il  a  saisi 
la  juridiction  étrangère  :  ce  sont  là  des  questions  de  fait  qui  échapperaient  à  la  cour 
de  cassation  (3).  —  Mais  il  ne  peut  plus  saisir  les  tribunaux  français  du  fond  du 
procès,  quand  il  a  posé  des  conclusions  contradictoires  au  fond  devant  les  tribu- 
naux étrangers  ,  à  moins  que  sa  bonne  foi  n'ait  été  trompée:  hors  ce  cas,  on  ne 
saurait  lui  reconnaître  la  faculté  de  traîner  l'étranger  de  tribunaux  en  tribunaux, 
et  de  recommencer  en  France  une  aiïaire  jugée  par  les  tribunaux  étrangers,  ou 
dont  ils  se  trouvent  saisis.  En  formant  le  contrat  judiciaire  devant  un  tribunal 
étranger,  il  a  renoncé  tacitement  à  la  juridiction  française.  Il  aurait  pu  faire  re- 
mise de  sa  créance,  traiter ,  transiger;  libre  à  lui ,  par  conséquent ,  de  ne  pas  user 
d'une  exception  toute  de  faveur  qui  lui  est  accordée  (4). 

Le  Français,  créancier  d'un  étranger  et  d'un  Français  obligés  conjointement  ou 
solidairement,  peut-il  citer  le  Français  devant  les  tribunaux  étrangers Px-^L'art.  59 

(1)  Toutefois,  si  depuis  reinpriso.ineiuent  l'étranger  obtient  une  ordonnance  du  roi  qui  l'au- 
torise à  établir  son  domicile  en  France,  l'effet  de  cette  voie  d'exécution  doit  cesser.  (  Paris,  2 
avril  1834,  S.,  54,2,  494  ) 

(2)  Coin-Delisle.  n°  IS;— Cass  ,  14  février  1857,  Pal.,  1837,  1,  162;  24  février  1846,  Pal.,  1846, 
2,  360. 

(3)  Cass.,  14  février  1857,  Pal.,  1857,  1,  162  ;  \^  novembre  1827,  Pal.  Dev  ;  Paris,  3  mal  1834, 
Pal.;  29  juillet  1826;  Rouen,  19  juUlet  1842  ,  Pal.  1842,  2,  151  ;  f.  cep.  lioncenne,  t.  3,  p.  222; 
Cass.,  23  thermidor  an  XII,  Pal.  Uiv. 

(4)  Demoloiiibe,  no  251;  Cass.,  15  novembre  1827,  D.,  1828,  1,  23;  14  féTrier  1857,  l'ev.,  1837, 
1,  251;  Pal.,  1837,  l,  162;  Bordeaux,  18  décembre  1846,  0.  P.,  1847,  2,  43;  Cas,?.,  3  avril  1848,  D. 
p.,  1848,  2,  187  ;  24 février  1846,  U.  P.,  1846,  l,  153. 
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n'est  pas  applicable  ici  -.  cet  article  statue  pour  le  cas  où  les  deux  débiteurs  sont 
Français.  Le  débiteur  français  doit  être  nécessairement  appelé  devant  le  juge  de 
son  domicile.  (  D.,  Dr.  civ.  et  pol.,  art.  1",  §  i";  Coin-Delisle  ,  no  29  ;  Chauveau  , 
Quest.  257  bis;  —  Cass.,  3  avril  1848  ;  D.  i'„  iSiS,  2,  187.) 

11  est  de  principe  que  les  jugements  rendus,  non  en  pays  étranger  (comme  le  dit 
improprement  l'article  2123  C.  C.car  le  jugement  rendu  par  un  consul  fran- 
çais a  la  même  autorité  que  celui  qui  est  rendu  en  France)  ,  mais  par  les  tribu- 
naux étrangers,  ne  peuvent  être  exécutés  en  France  qu'autant  qu'ils  ont  été  dé- 
clarés exécutoires  par  un  tribunal  français  (64  Pr.,  2128  C.  civ.)  :  mais  ce 
tribunal  doit-il  seulement  délivrer  un  ordre  d'exécution,  un  visa,  un  parealis,o\i 
doit-il  procéder  à  une  véritable  révision,  après  nouveaux  débats? 

Premier  système  :  11  s'agit  d'un  simple  visa  ;  il  n'y  a  point  lieu  à  révision.  — 
Les  textes  des  articles  2i23  et  2128  C.  civ.,  546  Pr.,  démontrent  que  c'est  le  juge- 
ment rendu  par  le  tribunal  étranger  qui  doit  être  rendu  exécutoire  ;  or,  si  de  nou- 
veaux débats  avaient  lieu  devant  le  tribunal  français,  ce  ne  serait  plus  le  jugement 
rendu  à  l'étranger  qui  deviendrait  exécutoire  ,  ce  serait  le  jugement  rendu  par  le 
tribunal  français.  A  quoi  servirait  ce  nouvel  examen,  puisque  les  tribunaux  français 
doivent  nécessairement  juger  d'après  les  règles  de  la  loi  étrangère?  leur  décision 
ne  pourrait  être  qu'une  répétition  de  la  première,  moins  parfaite  peut-être,  car 
ils  ne  seraient  pas  pénétrés,  comme  les  tribunaux  étrangers,  de  l'esprit  de  la  loi 
étrangère.  Remarquez  d'ailleurs  les  ternies  de  l'art.  2123  et  ceux  de  l'art.  2128,  re- 
latifs aux  actes  reçus  pardes  officiers  étrangers  :  ces  articles  reconnaissent  et  main- 
tiennent l'existence  et  l'autorité  des  jugements  étrangers  j  seulement,  ils  exigent 
qu'un  tribunal  français  déclare  ces  jugements  exécutoires  ;  ce  qui ,  assurément, 
ne  signifie  pas  que  ce  tribunal  jugera  de  nouveau  et  pourra  même  juger  tout  le 
contraire.  —  Mais,  dit-on  ,  lorsqu'il  s'agit  de  rendre  exécutoire  une  sentence  arbi- 
trale, il  suffit  de  l'ordonnance  du  président  :  pourquoi,  dans  l'espèce,  exiger  l'in- 
tervention du  tribunal  tout  entier?  Ce  surcroît  de  précautions  sejustilie  par  cette 
considération  ,  que  le  jugement  pourrait  contenir  des  décisions  contraires  à  nos 
mœurs  ou  à  notre  droit  public;  l'examen  approfondi  que  suppose  le  concours 
d'un  plus  grand  nombre  de  juges  est  une  garantie  pour  l'État  :  tel  serait  le  cas 
où  ce  jugement  ordonnerait  la  contrainte  par  corps  dans  des  circonstances  où 
la  loi  française  n'admet  pas  cette  voie  d'exécution.  D'ailleurs  la  doctrine  contraire 
enlèverait  tout  crédit  au  Français  en  pays  étranger  (1). 

Deuxième  système  :  Le  tribunal  français  ne  doit  prononcer  qu'après  révision. 
11  s'agit  ici  d'une  décision  du  tribunal  entier,  et  non  d'un  simple  acte  du  président  : 
le  tribunal  ne  peut  prononcer  que  des  jugemenis  ;  or  les  jugements  doivent  tou- 
jours être  rendus  en  connaissance  de  cause.  —  Les  articles  2123  et  2128  C.  civ. 
sont^^fondés  sur  de  hautes  considérations  sociales,  sur  le  principe  de  l'indépen- 
dance des  États,  sur  la  constitution  qui  nous  régit.  —  D'ailleurs  ,  la  règle  que 
nous  combattons  est  contraire  à  la  raison  et  même  â  l'équité  :  serait-il  conve- 
nable de  déclarer  exécutoire  contre  un  Français  un  jugement  rendu  dans  un  pays 
hostile  peut-être  à  la  France,  ou  dont  les  institutions  n'olïrent  pas  toutes  les  ga- 
ranties désirables  ,  un  jugement  dont  l'iniquité  serait  évidente?  La  France  ne 
manquerait-elle  pas  à  ses  devoirs,  en  laissant  en  ce  cas  le  Français  sans  secours 
confie  le  jugement  rendu  à  son  préjudice?  Au  surplus,  ce  principe  s'applique 
aussi  bien  au  cas  où  le  Français  a  été  demandeur  qu'à  celui  où  il  a  été  défen- 
deur; l'étranger,  comme  le  Français  lui-même,  est  sous  la  protection  de  l'article 

(1)  BoitarJ,  Tr.  civ.,  t.  3,  p.  500;  D.,  Dr.  civ.  et  pol.,  art.  li;— Cass.,  17  mars  1830,  Dev.  1830, 
1,  9"). 
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2123.— Ce  système  n'est  pas  aussi  conforme  au  texte  que  le  premier  sans  doute, 
mais  il  rentre  mieux  dans  l'esprit  de  la  loi  ;  il  est  délinitivement  consacré  par  la 
jurisprudence  et  par  la  doctrine.  (Dur. ,  no  155,  t.  1,  et  342,  t.  19  ;  Delv.,  p.  17, 
no  6;  Persil,  art.  2123;  Touiller,  n»  82,  t.  10;  Merlin,  Quest.,  vo  Jugement,  §  14, 
no  5;  Demolombe,  no2f)3;Chauveau,  Quest.  1099;  Boncenne,  p.  222  et  suiv.; 
Troplong,  Hyp.,n<>  451;  Zach.,  t.  1,  p.58;  —  Cass.,  19  août  18l9,  S.,  19, 1,287;  D. 
A.,  6,  496  ;  Bordeaux,  6  août  1847;  et  Douai,  3  janvier  1845  ,  D.  P.,  1848,  2,  67; 
11  janvier  1843,  Dev.,  1843,  1,  671.) 

Puisque  le  procès  recommence,  puisqu'il  y  a  lieu  à  de  nouveaux  débats,  il 
est  clair  que  les  parties  peuvent  proposer  de  nouveaux  moyens. (Demolombe,  ibid.; 
—  Cass.,  1"  avril  1839,  Dev.,  1839,  1,  379.) 

En  supposant  qu'il  y  ait  Heu  à  révision  du  jugement  rendu  par  un  tribunal 
étranger ,  doit-on  décider  que  si  la  matière  est  commerciale,  ce  sera  le  tribunal  de 
commerce  français  qui  devra  connaître  de  l'a  (Ta  irePii'/ Puisque  l'instance  est  renou- 
velée, il  paraît  logique,  au  premier  abord,  d'admettre  cette  conséquence  (1).  — 
Néanmoins,  comme  la  nécessité  de  la  révision  résulte  uniquement  des  disposi- 
tions du  Code  civil  et  du  Code  de  procédure,  il  est  plus  vrai  de  dire  (dans 
le  silence  du  Code  de  commerce,)  que  les  tribunaux  civils  sont  seuls  compé- 
tents (2). 

Que  doit-on  décider  à  l'égard  des  actes  reçus  par  des  officiers  étrangers  ?  ('■^  Ils 
ne  peuvent  être  exécutés  en  France  qu'autant  qu'ils  ont  été  rendus  exécutoires 
par  un  tribunal  français;  mais  on  comprend  qu'à  la  dilférence  de  ce  qui  est  ad- 
mis pour  les  jugements,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  la  révision  des  contrats,  car  ils 
sont  l'œuvre  de  la  volonté  libre  des  parties.— Cette  dUfércnce  se  trouve  explicite- 
ment marquée  dans  l'ordonnance  de  IG29  ,  art.  121.— Sans  doute  leur  interpréta- 
tion ou  leur  validité  peut  faire  naître  des  contestations  judiciaires;  mais  alors 
il  ne  s'agit  plus  seulement  de  rendre  un  titre  exécutoire  ;  c'est  un  procès  véritable 
qui  s'engage,  procès  dont  les  tribunaux  de  France  ne  pourraient  connaître  qu'au- 
tant qu'un  Français  y  serait  partie  .  ou  que  le  défendeur  étranger  consentirait  à 
plaider  devant  ces  tribunaux.  (  Demolombe  ,  no  264  bis.) 

15  —  Un  Français  pourra  êlre  traduit  devant  un  tribunal  de 
France,  pour  des  obligations  par  lui  contractées  en  pays 
étranger,  même  avec  un  étranger. 

=  Le  législaleur  a  entendu  établir  ici  une  juste  réciprocilé  :  mais 
celle  (lispositioii  était  inutile,  puisque  le  Français  ne  peut  récuser  ses 
juges  naturels. 

Bien  que  l'article  15  ne  fasse  mention  que  des  obligations  conlraclées 
en  pays  étranger,  il  ne  suit  pas  de  la  que  l'étranger  ne  puisse  pour- 
suivre devant  les  tribunaux  de  France  le  Français  qui  se  serait  obligé 
en  France.  Celte  faculté  lui  serait  accordée  à /or//o/'i. 

16  —  En  toutes  matières  autres  que  celles  de  commerce  , 
l'étranger  qui  sera  demandeur  sera  tenu  de  donner  caution 
pour  le  payement  des  frais  et  dommages-intérêts  résultant  du 

(1)  Colniar,  13  janvier  1815,  Pal.;  Montpellier,  8  mars  1822,  Pat.  nev. 
(2;  DcmoloiBbe,  na  263;  —  Douai,  9  décembre  1843,  Dev.,  1844,  2,  568. 
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procès,  à  moins  qu'il  ne  possède  en  France  des  immeubles 
d'une  valeur  suffisante  pour  assurer  ce  payement. 

=  11  élait  à  craindre  qu'après  avoir  intenté  une  action  contre  un 
Français,  et  lui  avoir  occasionné  des  frais,  l'étranger  ne  disparût,  lais- 
sant son  adversaire  sans  aucun  moyeu  de  se  faire  indemniser  (130  Pr.). 
L'article  16  a  pour  but  de  prémunir  le  Français  contre  ce  danger. 

L'étranger  peut  être  teim  de  donner  caution  (1)  lorsqu'il  intente  une 
action  contre  un  Français,  soit  comme  demandeur  principal,  soit 
comme  intervenant  (2)  (pour  le  demandeur  principal,  bien  entendu), 
dans  un  procès  déjà  commencé;  soit  même  en  se  portant  partie  civile  en 
matière  criminelle  (3)  ou  correctionnelle.  Mais  l'étranger  originaire- 
ment défendeur,  qui  s'est  porté  reconventionnellement  demandeur, 
n'est  pas  soumis  à  celte  obligation ,  car  la  défense  est  de  droit  naturel. 

On  nomme  caution,  une  personne  qui  répond  de  la  dette  d'une  autre. 
Si  l'étranger  ne  peut  trouver  de  caution,  il  est  admis  (c'est  là  une 
règle  générale  en  matière  de  cautionnement)  à  donner  un  nantissement 
sufûsant  (2041  et  2042),  ou  a  déposer  une  somme  que  le  tribunal  arbi- 
trera (167  Tr.). 

La  caution  est  due  en  toutes  matières  ,  soit  réelle  ,  soit  personnelle  ; 
mais  elle  ne  répond  que  des  frais  et  des  dommages-intérêts  résultant  du 
procès. — De  là  plusieurs  conséquen(;es  :  1°  la  caution  n'est  pas  tenue  des 
amendes  que  le  demandeur  pourra  encourir;  2"  le  défendeur  ne  peut 
exiger  caulion  pour  le  principal  de  la  demande  :  quel  danger,  en  effet, 
court-il  sous  ce  rapport?  si  la  demande  est  mal  fondée,  elle  sera  rejetée; 
dès  lors  il  n'aura  éprouvé  aucun  préjudice;  3°  si  le  tribunal  pronon- 
çait une  condamnation  en  dommages-intérêts  pour  une  cause  autre  que 
celle  qui  a  donné  lieu  à  la  demande,  par  exemple  pour  dégradations 
commises  depuis  le  procès  à  une  maison  réclamée,  la  caution  ne  serait 
pas  tenue  de  ces  dommages-intérêts. 

Le  défendeur,  seul  intéressé  a  ce  que  la  caution  soit  fournie,  peut  y 
renoncer. — Il  est,  selon  nous,  censé  y  avoir  renoncé  sans  retour,  lorsqu'il 
ne  l'a  pas  demandée  in  llmine  litis  ^  avant  toute  exception,  même  avant 
celle  d'incompétence,  car  l'article  166  Pr.  est  le  premier  dans  l'ordre 
des  paragraphes  relatifs  aux  exceptions. — Au  reste  cette  question  est  con- 
troversée; nous  n'avons  point  à  nous  eu  occuper  ici;  elle  rentre  plus 
spécialement  dans  la  matière  de  la  procédure.  (Deraolombe,  n°  258.) 

(1)  Deraolombe,  n»  Us;  Paris,  18  mai  1844,  Pal.  1844,  1 ,  672. 

(2)  On  peut  interyenir  dans  un  procès  à  trois  titres  différents  :  Pour  le  demandeur  ;  exemple  : 
j'ai  vendu  une  maison  à  Pi«rrc  :  au  moment  où  il  va  prendre  possession  de  cette  maison,  il  apprend 
que  Paul  s'en  est  emparé  à  titre  de  propriétaire  ;  si  Pierre  forme  contre  ce  dernier  une  demande  en 
délaissement ,  j'aurai  intérêt  à  intervenir  dans  l'instance,  car,  s'il  succombe  ,  il  pourra  m'appcler 
en  garantie. —  Pour  le  défendeur  :  dans  l'exemple  précédent,  si  Paul,  »u  Heu  de  s'emparer  de  la 
maison ,  avait  assigné  Pierre  en  délaissement,  j'aurais,  par  les  mêmes  raisons,  iutérôt  à  intervenir 
pour  défendre  Pierre.  —  Pour  soi-inème  :  deux  individu»  se  disputent  la  propriété  d'une  maison; 
j'interviens  pour  réclamer  cette  maison  comme  m'appartenanl. 

(3)  Cass.,  3  février  1814,  S.,  14,  1,  116;  12  lérrier  1S46,  2,  122. 
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La  caution  doit  réunir  les  conditions  déterminées  par  l'art.  2018,  an 
titre  du  cautionnement.  —  Toutefois  nous  ne  pensons  pas  qu'on  puisse 
exiger  qu'elle  soit  domiciliée  dans  le  ressort  de  la  cour  d'appel,  car  notre 
article  garde  le  silence  à  cet  égard.  Il  s'agit  ici  d'un  droit  exorbitant. 
Les  lois  du  10  septembre  1807,  art.  3,  et  du  17  avril  1832,  art.  14, 
statuent  pour  des  cas  analogues  où  l'étrangerdoit  fournir  caution  ,  et  ces 
lois  exigent  seulement  que  la  caution  soit  domiciliée  en  France. 

Foyez,  pour  les  formalités  relatives  à  la  réception  des  cautions,  les 
articles  517  et  suivants  du  Code  de  procédure. 

L'étranger  est  dispensé  de  fournir  caution  : 

1°  Lorsqu'il  s'agit  d'affaires  de  commerce  :  leur  prompte  expédition 
importe  trop  à  la  fortune  publique  pour  qu'on  puisse  les  environner  de 
difficultés  ou  de  formalités  nouvelles  ; 

2»  Lorsque  l'étranger  possède  en  France  des  immeubles  suffisants 
pour  assurer  le  payement  des  dépens  (166-167  Pr.); 

3°  Lorsque  les  traités  contiennent  des  dispositions  qui  dispensent  de 
fournir  caution  (art.  111); 

4°  Lorsque  l'étranger  est  admis  par  le  roi  à  établir  son  domicile  en 
France  :  il  jouit  alors  de  tous  les  droits  civils  (art.  13); 

5o  Lorsqu'il  poursuit  l'exécution  d'un  litre  paré  ;  car  il  ne  forme  point 
alors  de  demande  (1)  (545-547Pr.); 

6»  Lorsque  les  traités  permettent  d'exécuter  en  France  les  jugements 
étrangers. 

Il  est  bien  entendu  que  l'étranger  porteur  d'un  titre  exécutoire  peut 
faire  exécuter  ce  titre  sans  donner  caution  ;  car  c'est  alors  raulorilé  qui 
ordonne  (2). 

—  Dans  le  cas  où  l'étrani^er  demandeur  se  trouve  dispensé  de  fournir  caution 
en  justifiant  qu'il  possède  des  immeubles  en  France,  le  Français  demandeur  peut- 
il  prendre  inscription  hypothécaire  sur  ces  mêmes  biens?  vr/  Pour  l'affirmative 
on  dit  que  la  simple  justification  de  propriété  ne  doit  pas  sufTire;  car  l'étranger 
conserve  la  faculté  de  vendre  dans  l'intervalle  de  l'assignation  au  jugement  à 
intervenir;  que  l'inscription  résulte  de  la  force  des  choses.  (Delv.,  p.  IC,  no  o.)"" 
Mais  ce  serait  ajouter  à  la  loi.  L'article  16  est  de  droit  étroit;  or  il  exige  seulement 
que  l'étranger  soit  propriétaire  d'immeubles  situés  en  France;  la  qualité  de  pro- 
priétaire présente  une  garantie  suffisante  aux  yeux  du  législateur:  il  résulte  de 
ce  seul  fait  un  lien  puissant  qui  attache  l'étranger  au  sol  ;  le  défendeur  ne  peut 
rien  exiger  au  delà.  —  A  quel  titre,  d'ailleurs,  le  défendeur  prendrait-il  hypo- 
thèquePIl  faudrait,  pour  qu'il  eût  ce  droit,  un  jugement  de  condamnation  :  or 
le  jugement  qui  ordonne  de  fournir  caution  ne  condamne  pas;  il  consacre  seule- 
ment la  nécessité  d'une  sûreté. — Quant  au  danger  que  l'étranger  dispose  de  l'im- 
meuble ,  il  n'est  pas  aussi  grand  qu'on  pourrait  le  croire  ;  rarement  la  vente  d'un 
immeuble  a  lieu  sans  retentissement  préalable  (.3).  —  D'ailleurs,  observe  SI.  De- 
mante,  il  y  a  moyen  d'y  parer:  le  tribunal,  constitué  juge  de  la  suffisance  de  la 
valeur  des  immeubles,  peut,  suivant  les  circonstances,  n'admettre  les  immeubles 

(1)  Bordeaux,  5  février  1855,  D.,  1835,  2,  74. 
(t)  Cass.,  9  avril  1807,  S.,  7,  I,  508,  Uev.  Pal. 

(5)  iMerlin,  Rép.,  v«  Caution  juclicatum  solvi;  Dur.,  n"  162,  vol.  2;  TouUicr,  n»  205;  Coin-De- 
lisle,  art.  16,  n°  10;  D.,  Except.,scct.  1;  Demoloinbe,  n»  259. 
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comme  suffisants  qu'à  la  condition  d'une  atrectation  hypothécaire.  Il  est  bien  en- 
tendu que  la  valeur  des  immeubles  s'estimera  ,  déduction  faite  du  montant  des 
hypothèques  existantes  et  autres  cliarges  réelles. 

L'étranger  qui  interjette  appel  d'un  jugement  peut-il  être  astreint  à  donner 
caution  ?\n  Oui ,  s'il  a  été  demandeur  en  première  instance  :  secùs  s'il  a  été  défen- 
deur; l'appel  n'est  alors  qu'une  suite  de  la  défense  (t). 

Qiiid  s'il  veut  employer  des  voies  extraordinaires  pour  attaquer  les  jugements, 
par  exemple  la  requête  civile  ou  la  cassation?  r/v  II  y  a  là  nouvelle  demande  ,  puis- 
que le  procès  était  terminé;  par  conséquent,  nécessité  de  donner  caution.  (Demante, 
no  30  bis.) 

Peut-on  exiger  caution  du  mort  civilement? //i  TV.  Qui  voudrait  lui  servir  de 
caution?  La  loi  se  contente  d'exiger  qu'il  agisse  par  le  ministère  d'un  curateur. 
D'ailleurs  il  ne  perd  pas  la  qualité  de  Français.  (Delv.,  p.  IG,  no  5.; 

Quid  à  l'égard  de  celui  qui  a  fait  cession  de  biens?  vaj  La  loi  ne  l'astreint  pas  à 
donner  caution  :  odia  restringenda.  (Delv.,  p.  IG,  no  5.) 

La  caution  serait-elle  tenue  des  condamnations  prononcées  au  proQt  du  fisc  ? 
\w  Elle  n'est  exigée  que  dans  l'inrérctdu  défendeur.  (Delv.,  p.  IG,  no  8.) 


Contestations  entre  étrangers  non  autorisés  à  établir  leur  domicile  en 

France. 

Cette  matière  présente  les  plus  graves  difficultés,  car  elle  n'a  été 
réglée  par  aucun  texte  :  voici  toutefois  les  principes  admis  par  la  doc- 
trine et  par  la  jurisprudence  : 

1°  Compétence  en  viatière  criminelle  et  correctionnelle.  —  Il  n'existe 
aucune  différence  entre  les  nationaux  et  les  étrangers.  (Arg.  des  art.  3  , 
1382  et  1383  C.  civ.) 

2°  Contestations  en  matière  commerciale.  —  Quelques  auteurs  se 
sont  prononcés  pour  l'incompétence:  l'art.  /|20  Pr.,  disent-ils ,  parle 
uniquement  des  Français-,  il  garde  le  silence  sur  les  étrangers.  Néan- 
moins on  décide  généralement  que  cet  article  n'est  pas  limitatif  :  le  com- 
merce intéresse  la  société;  il  importe  en  conséquence  de  lever  tous  les 
obstacles  qui  peuvent  s'opposera  la  prompte  exécution  des  engagements 
auxquels  il  donne  lieu  (2). 

3°  Contestations  en  matière  civile  personnelle.  —  Les  tribunaux  de 
FraniO!  ne  doivent  la  justice  qu'aux  Français.  Lorsque  des  contestations 
s'élèvent  entre  des  étrangers,  la  maxime  Actor  sequitur  forum  rei, 

(1)  Del?.,  p.  16,  no  4;  Bonccnne,  t.  3,  p.  179;  Coin-Dclisle  sur  l'article  16;  Bloche,  n»  16;  Fa- 
vard,  T"  Exception,  §  1",  n"  2;  Pigeaii,  Pr.,  p.  158  et  220;  Carré,  Pr.,  n"  700;  Merlin,  v»  Caution 
judicatum  soici;  Uniogea,  50  juillet  1832,  PhI.  Dev.;  Metz,  27  août  1817;  D.,  Excep.,  sect.  1, 
Pal.   Dev.;  Paris,  31  j.mvicr  1835;  Demoloinbe,  no  225;   D.,  1837,2,   125,  Pal 

(2)  Doraolombe,  uo  201;  Toullier,  t.  1,  no  265;  Delv.,  p.  16,  n»  10;  Uur.,  n»  152;  Pardessus, 
no  1477;  Carré,  p.  302  et  .suiv.;  Coin-Delislo,  no  25;  Goujel  et  Merger,  yo  Étranger,  no  67;  — Cass., 
24  avril  1827,  .S.,  1828,  1,  112;  D.,  1827,  1,  214;  26  novembre  1828,  S.,  1829,  1,9;  26  avril  1852, 
n.,  1832;  1,  184;  Paris,  13  mars  1849,  D.  P.,  2,  211;  Montpellier,  25  janvier  1841,  Pal.,  1841,  2, 
406;  Uev.,  1841,  2,  193. 
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maxime  qui  fléchit  en  certains  cas  lorsque  le  poursuivant  est  Français  , 
reprend  son  empire  (1). 

Bien  plus,  le  commun  accord  des  parties  ne  suffirait  pas  pour  obliger 
le  juge  français  à  statuer;  sa  juridiction  est  facultative  :  en  tout  état  de 
cause,  il  peut,  sans  commettre  de  déni  de  justice  ,  se  déclarer  d'office 
incompétent  (2),  encore  bien  qu'il  n'ait  pas  été  proposé  de  déclinatoire, 
et  que  les  parties  aient  accepté  sa  juridiction  même  expressément  (3).  — 
Vainement  objecterait-on  que  la  faculté  de  contracter  en  France,  laissée 
aux  étrangers,  emporte  celle  d'exiger  que  les  tribunaux  connaissent  des 
contestations  que  le  contrat  fait  naître  :  si  la  loi  eût  entendu  imposer 
au  juge  ce  devoir,  elle  s'en  serait  expliquée;  or  les  textes  sont  muets. 
Le  législateur  a  craint  sans  doute  de  jeter  les  juges  français  dans  les 
difficultés  d'appréciation  des  textes  étrangers. 

Au  surplus,  il  n'a  pas  entendu  leur  enjoindre  de  s'abstenir;  loin  de 
là,  une  pensée  toute  contraire  s'est  manifestée  lors  de  la  discussioQ 
de  l'art.  14  :  le  consul  Cambacérès  voulait  qu'on  ajoutât  h  l'article  14 
une  disposition  qui  déclarât  les  tribunaux  français  compétents  pour 
juger  les  procès  entre  étrangers  ;  M.  Troncbet  répondit  que  ,  dans  l'hy- 
pothèse proposée,  le  tribunal  français  aurait  le  droit  de  juger,  si  sa 
compétence  n'était  pas  déclinée  :  en  conséquence,  l'article  14  a  été 
maintenu  tel  qu'il  était. 

La  position  des  tribunaux  français  sous  ce  rapport  est  semblable  à 
celle  des  arbitres  volontairement  choisis  par  les  parties  intéressées  (4)  : 
c'est  h  eux  à  examiner,  d'apiès  les  circonstances  dont  ils  sont  apprécia- 
teurs,s'ils  doivent  connaître  de  l'affaireou  sedéclarer  incompétents  (5). 

Parmi  les  considérations  qui  pourraient  déterminer  le  juge  a  prendre 
le  premier  parli,  nous  signalerons  le  fait  de  la  résidence  prolongée  de 
l'un  des  étrangers  en  France;  l'importance  des  établissements  qu'il  y 
aurait  fondés;  la  circonstance  que  la  difficulté  serait  née  a  l'occasion 
d'une  commande  faite  à  des  ouvriers  français  ou  d'une  succession  mo- 
bilière ouverte  en  France  (6).— Il  retiendrait  l'affaire  nécessairement,  s'il 
s'agissait  de  l'exécution  d'un  traité  revêtu  des  formes  authentiques  pres- 
crites par  la  loi  française  (7) ,  ou  de  mesures  conservatoires  (8j  ;  car  l'in- 

(1)  Merlin,  Rép.,  v»  Étranger,  J  2;— Cas'î.,  22  janvier  1806,  Pal.  Dcv.;  Pan,  3  décembre  4856, 
Pal.,  1837,   t,  569. 

(2)  Coin-Delisle,  nos  18  et  SUIT.;  Valette  sur  Proudlion,  p.  160,  note  a;  Carré,  De  la  compé- 
tence; Demolombe,  n»»  261  etsiiiT.;  Bioclie  et  Goujet,  t"  fitranger,  ii"s  26  et  6t;  Femmes  mariées, 
no  16;  —  Paris,  23  juin  1835,  Pal.;  8  août  1842,  Pal.,  184Î,  2,  1846;  Bastia,  11  avril  1843,  Pal., 
1844,  1,  5i4;Cass.,  2  avril  1833,8.,  1853,  1,"43d,  Pal. 

(3)  Cass.,  14  avril  1818  et  2  février  1833,  Pal.  Dcv. 

(4)  Coin-Delisle  sur  les  articles  14  et  15;  Valette  sur  Proudhon,  p.  160,  note  o;  Demolombe, 
n»  261;  Merlin,   v  Étranger,  Ç  2 

(5)  Locré,  t.  2,  p.  44;  [).,  Étranger,  n"«  154  à  160;  Revne  de  léiilshtlon,  t.  I,  p.  70;  t.  16, 
p.  122-157; -Cass-.,  8  avril  1818,  S.,  1S22,  1,  217;  Paris,  26  avril  1823,  S.,  1824,  2,65;  Dev.  Pal.,  28 
juin  1834;  Cass.,  20  août  1811;  Bourges,  8  décembre  1843,  Dcv.,  1844,  2,  491  ;  Bruxelles,  50  mars 
I  ;  5  mai  1829  :  il  a  même  été  jugé  par  ce  dernier  arrêt  que  l'étranger  ne  pouvait  opposer  en  appel 
i'i'iception  d'incompétence. 

(6)  Paris,  8  août  1842,  Pal.,  1842,  2,  1846. 

(7)  Ail,  6  janvier  1831,  Dal.,  1832,  2,  173. 

(8)  Pau,  3  décembre  1836,  Pal.,  1857,  I,  569,  Douai,  lî  juillet  1844,  Dal.  1844,  2,  292. 
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térêt  de  la  société  exige  que  les  étran;^ers  trouvent  sur  notre  territoire  la 
protection  la  plus  large,  et  en  général  tous  les  avantages  dont  ils  ne  sont 
privés  par  aucun  terae  formel. 

Si  le  contrat  n'avait  pas  été  conclu  en  France  (1),  ou  s'il  s'agissait  d'une 
question  d'état  (2),  notamment  d'une  séparation  de  corps  (3),  les  tribu- 
naux feraient  acte  de  prudence  en  s'abstenant  :  le  poursuivant  devrait 
saisir  la  juridiction  de  son  pays. 

Nous  supposons  l'accord  des  deux  parties  (4);  autrement  la  juridictiou 
française  ne  pourrait  statuer  (5);  le  tribunal  ne  serait  pas  saisi. — Aucun 
doute  ne  peut  s'élever  sur  leur  volonté  lorsqu'elles  font  à  la  barre  une 
déclaration  expresse  ou  lorsqu'il  existe  une  preuve  écrite;  mais  elle  peut 
aussi  résulter  des  circonstances  :  il  est  admis  notamment  que  l'étranger 
doit,  h  peine  de  déchéance,  présenter  l'exception  d'incompétence  in 
limine  lifis  (G),  et  qu'il  serait  non  recevable  'a  l'opposer  en  appel  (7). 

Du  reste,  nous  le  répétons,  le  consentement  réciproque  des  parties 
ne  lie  pas  le  juge  français  :  en  tout  état  de  cause,  il  peut  se  déclarer  in- 
compétent; son  refus  déjuger  ne  donnerait  pas  lieu  contre  lui  a  l'appli- 
cation des  peines  sur  le  déni  de  justice. 

Contestations  en  matière  réelle.  —  L'art.  3  soumet  a  la  loi  française 
les  immeubles  situés  en  France  ,  même  ceux  possédés  par  des  étran- 
gers, et  l'art.  59  Pr.  attribue  juridiction  au  tribunal  de  la  situation  : 
la  compétence  des  tribunaux  français  n'est  donc  pas  douteuse;  il  ne 
s'agit  pas  pour  eux  d'une  faculté,  mais  de  l'accomplissement  d'un 
devoir  :  ils  ne  pourraient  s'abstenir  sans  se  rendre  coupables  de  déni  de 
justice  (8). 

—  L'étranger  domicilié  assigné  par  un  étranger  peut-il  demander  la  caution 
judicatum  solvi?\rj^ous,  le  pensons  :  il  est  placé,  en  ce  qui  touche  la  jouissance 
et  l'exercice  des  droits  civils ,  sur  la  même  ligne  que  le  Français;  il  doit  pouvoir 
prétendre  h  la  même  protection.  (Demolombe,  no  2G6.) 

Peut-il  exercer  la  contrainte  par  corps  contre  un  étranger  dans  les  mêmes  cas 
où  le  Français  aurait  cette  faculté?^*  On  dit,  pour  la  négative,  que  l'article  (4  de 
la  loi  du  17  avril  1832  n'accorde  ce  droit  qu'aux  Français  spécialement j  qu'il 
s'agit  d'un  droit  rigoureux  introduit  plutôt  par  mesure  politique  que  par  la  raison 

(1)  Rouen,  29  février  IS-iO,  Pal.,  1840,  1,  538;  Dal.,  1842,  2,  492;  Paris,  6  août  1817;  Metz, 
5  et  6  juin  1823,  Pal.  Dev.;  27  mars  1835,  Pal. 

(2)  Casi;.,  14  mal  1834,  Pal. 

(5)  Paris,  23  ayril  1822;  Cass.,  27  novembre  1822  et  50  juin  1823;  Paris,  28  avril  1823,  Pal. 
Uev.;  25  juin  1835  cl  23  novembre  1859,  Pal.,  1839,  2,  654;  Paris,  25  janvier  1840,  Pal.,  1840, 
1,  108. 

(4)  Cass.,  2  avril  1833,  S.,  1833,  1,  435;  29  mai  1833,  Dal.,  1833,  1,  250;  14  mars  1834,  Dal., 
1834,  1,  243;  P>ouen,  29  février  1840,  Dev.,  1840,  2,  256;  Dal.,  1840,  2,  108. 

(5)  Rouen,  27  août  1817,  D.  A.,  6,  516;  Cass.,  28  juin  1820,  D.  A.,  6,  472;  D.  P.,  1,  1395;  Aix, 
13  juillot  1831,  D.  P.,  32,  2,  173;  Paris  H  décembre  1847,  D.  P.,  1848,  2,  49;  13  mars  1849,  D. 
P.,  2,  211. 

((3)  Coin-Delisle,  art.  14  et  13;  Douai,  7  mai  1828,  D.,  1829,  2,  123;  Cass.  ,  5  août  1817,  Dev. 
Pal.;  Cass.,  29  mars  1833,  D.,  1833,  1,  252. 

(7)  Cass.,  7  messidor  an  11,   Dev.  P:il. 

(8)  Dur.,  no  154;  Deiv.,  p.  10,  n»  10;  Demolombe,  n"  261;',Coin-Deli3le,  n»  19;— Paris,  23  ther- 
midor un  XII,  Dev.  Pal. 
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civile.  (Bioche  et  Goujet,  Pr, ,  vo  Empris.,  no  90  ;  Coin-Delisle,  art.  1-3  ,  no  7,  et 
Comm.  sur  la  loi  du  17  avril  1832,  art.  14,  no  6;  Douai,  7  mai  182S,  S., 
1829,  2,  79,  Dev.;  Paris,  8  janvier  1831,  D.,  1831,  2,  100,  Pal.;  21  mars  1842,  Pal., 
1S42, 1,  419. V^Puisque  l'étranger  domicilié  jouit  de  tous  les  droits  civils,  on  ne  doit 
point  excepter  l'exercice  de  la  contrainte  par  corps.  La  loi  de  1832  ne  parle  que 
des  Français,  il  est  vrai  ;  mais  pourquoi?  Parce  que  les  lois  françaises  ne  concer- 
nent ,  en  général ,  que  les  Français;  parce  qu'elles  statuent  de  eo  quod  plerumqiie 
fit.  — La  distinction  entre  les  droits  plus  ou  moins  rigoureux  est  arbitraire  :  après 
avoir  accordé  à  l'étranger  la  faculté  d'exiger  caution  ,  il  n'y  a  point  de  raison  pour 
lui  refuser  l'exercice  de  la  contrainte  par  corps.  Il  s'agit  encore  ici  d'une  mesure  de 
protection.  (Pardessus  ,  n°  1528  ;  Demolombe,  no  26G  ;  — Cass.,  23  avril  1828  ,  D., 
1828,1,223.) 

L'étranger  non  domicilié ,  traduit  devant  les  tribunaux  français  par  un  autre 
étranger,  peut-il  exiger  la  cnuUon  judicattim  solvi  ?  \fj  En  matière  réelle ,  il  nous 
parait  certain  que  l'étranger  doit  jouir,  sous  ce  rapport ,  de  la  même  faveur  que 
le  Français,  puisque  les  tribunaux  de  France  doivent  nécessairement  prononcer; 
mais  que  doit-on  décider  en  matière  personnelle?  ^j  Pour  l'airumative,  on  raisonne 
ainsi:  les  art.  16  G.  civ.et  IGG  Pr.  sont  conçus  en  termes  généraux  ;  ils  s'appli- 
quent à  tous  étrangers  demandeurs. —  D'ailleurs  les  mêmes  raisons  de  décider  se 
présentent  :  protection  est  due  à  l'étranger  défendeur  admis  à  plaider  devant  les 
tribunaux  de  France; — l'ancienne  jurisprudence  lui  accordait  cette  protection. 
{Voyez  arrêt  du  parlement  de  Paris  du  23  août  1571.)  On  doit  raisonnablement 
supposer  que  le  Code  civil  a  voulu  reproduire  les  anciennes  règles  (1).  ^*  L'opi- 
nion contraire  nous  parait  néanmoins  plus  conforme  aux  vrais  principes.  D'une 
part,  le  texte  qui  consacre  la  caution  judicatum  solvi  est  une  règle  de  droit 
civil;  règle  dont  l'étranger  ne  peut  dès  lors  réclamer  le  bénéfice  qu'en  vertu 
des  traités  :  or  nous  supposons  qu'il  n'existe  pas  de  traités,  et  que  l'étranger  n'a 
pas  été  admis  à  jouir  des  droits  civils  en  France.  D'autre  part,  l'ancien  droit, 
invoqué  dans  l'opinion  contraire,  est  loin  d'être  aussi  favorable  à  l'étranger  qu'on 
le  prétend  :  Pothier  s'exprime  ainsi  :  <<  Lorsque  deux  étrangers  plaident  ensemble, 
»  si  le  défendeur  exige  la  caution  du  demandeur,  il  ne  peut  l'y  faire  condamner 
«  qu'il  ne  l'offre  respectivement  de  son  côté.  «(Des  personnes,  part,  l"",  tit.  2, 
sect. 2.) —  Au  surplus,  la  faculté  de  plaider  en  France  n'emporte  pas  implici- 
tement le  droit  d'exiger  caution  ;  il  s'agit  ici  d'une  faveur  que  la  loi  restreint  au 
Français  (  art.  15  et  16  ).  11  doit  en  être  de  la  caution  comme  de  la  contrainte  par 
corps ,  mesure  conservatoire  qui  n'est  établie  qu'en  faveur  des  créanciers  fran- 
çais ou  des  étrangers  domiciliés  (2). 


CHAPITRE  II. 

DE    LA   PRIVATIO?}    DES    DROITS    CIVILS. 

On  peiil  être  privé  des  droils  civils  de  deux  manières  :  1»  par  la  perte 
de  la  qualité  de  Français;  2°  par  suite  de  condamnations  judiciaires. 

'.}  Delï.,  p.  16,  no  lO;  Merlin,  Rép.,  v"  Caatiun  judicatum  solvi;  Zich.,  t.  1,  p.  166;  Bon- 
cci.iie,  l'r.,  t.  3,  p.  165;  Val.  sur  Proudhon,  p.  157;— Paris.  50  juillet  1854,  U.,  1835,  2,  35;  Paris, 
28  luars  1832,  Pal. 

(2)  Dur.,  no  166;  D.,  Exccp.,  sect.  1'=;  Merlin,  y»  Caution,  t.  2,  p.  104,  et  t.  16,  p.  139;  Or- 
léans, 26juinl828,  D.,  28,  2,  164;  S.,  28,  2,  193;  Pau,  5  décembre  1856,  Dev.,  1857,2,  363;Cass.. 
15  aïril  1842,  Der.,  1842,  1,  475. 
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SECTION  I". 

DE    LA   PRlVATIOiS     DES    DROITS     CIVILS    PAU    LA    PERTE    DE   LA    QUALITÉ   DE 
FRANÇAIS  (1). 


On  perd  la  qualité  de  Français  de  cinq  manières  : 

1°  Par  suite  du  démembrement  du  territoire  ; 

2°  Par  la  naturalisation  acquise  en  pays  étranger; 

3°  Par  l'acceptation  non  autorisée  des  fonctions  publiques  conférées  à 
l'étranger; 

4"  Par  tout  établissement  fait  en  pays  étranger  sans  esprit  de  retour 
(art.  17); 

5"  Enfin  la  femme  française  perd  cette  qualité  par  son  mariage  avec 
un  étranger  (art.  19). 

Ces  quatre  dernières  causes  sont  seules  prévues  par  le  Code. 

La  loi,  toujours  bienveillante,  permet  au  Français  devenu  étranger 
de  recouvrer  son  premier  état^  en  remplissant  les  formalités  qu'elle  dé- 
termine, et  sous  certaines  conditions.  Ces  formalités  et  conditions  sont 
plus  ou  moins  rigoureuses,  suivant  que  le  fait  a  été  plus  ou  moins  excu- 
sable (art.  18  et  19). 

Du  reste,  les  individus  qui  recouvrent  la  qualité  de  Français  ne  peu- 
vent s'en  prévaloir  que  pour  l'exercice  des  droits  ouverts  "a  leur  profit 
depuis  cette  époque  (art.  20). 

Un  décret  du  26  août  1811  (Bull.,  iv'  série,  n"  1786)  détermine  les 
formes  à  suivre  pour  obtenir  l'autorisation  de  se  faire  naturaliser,  ou 
d'accepter  des  fonctions  publiques  en  pays  étranger,  et  les  effets  de  cette 
autorisation;  ce  décret  contient  en  outre  certaines  dispositions  pénales 
(voyez  p.  79,  81,  et  art.  21). 


Perte  de  la  qualité  de  Français  par  suite  du  démembrement  du 

territoire. 

Les  étrangers,  nous  l'avons  vu,  acquièrent  la  qualité  de  Français 
par  la  réunion  de  leur  territoire  a  la  France  ;  de  même,  ils  perdent  cette 
qualité  lorsque  leur  territoire  en  est  séparé  :  la  nationalité  se  détermine 
par  le  sol  ;  les  liabitants  suivent  le  sort  du  territoire. 

La  loi  du  14  octobre  1814,  faisant  application  de  ce  principe  aux 
habitants  des  départements  détachés  de  la  France  par  le  traité  du  30 
mai  précédent,  les  a  considérés  comme  étrangers. 

(1)  Il  ne  faut  pas  confondre  Vabdication  avec  V  expatriai  ion  :  l'abdication  est  la  renonciation 
expresse  i  la  patrie  ;  nous  n'en  avons ,  dans  les  temps  modernes ,  que  fort  peu  d'exemples  :  on  cite 
celui  de  J.-J.  Rousseau  envoyant  aux  magistrats  de  Genève  sa  renonciation  au  titre  de  citoyen 
français.  L'expatriation  résulte  de  l'obéissance  que  l'on  voue  à  une  puissance  étrangère,  ou  d'une 
suite  non  interrompue  de  f.iits  qui  font  présumer  la  perle  de  l'esprit  de  retour. 

La  loi  ne  s'est  occupée  que  de  l'expatriation. 
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Il  résullede  celte  loi  :  1»  que  les  individus  originaires  de  ces  déparle- 
ments, qui  étaient  domiciliés  le  30  mai  18N  sur  le  territoire  resté  sous 
la  domination  française,  ont  conservé  la  jouissance  des  droits  civils, 
indépendamment  de  toute  demande  en  autorisation  :  seulement  ils  ont 
perdu  la  q\ialité  de  citoyens;  leur  position  a  été  de  tout  point  la  même 
que  celle  des  étrangers  qui  se  trouvent  dans  le  cas  de  l'article  13  du 
Code  civil;  2°  que  le  fait  de  l'établissement  de  leur  domicile  sur  ce 
même  territoire,  pendant  dix  années  consécutives  à  partir  de  l'âge  de 
21  ans,  a  remplacé  pour  eux  la  demande  en  naturalisation  prescrite  par 
la  loi  du  22  frimaire  an  VIII,  sous  la  seule  condition  de  déclarer,  dans 
le  délai  de  trois  mois,  qu'ils  persistaient  dans  Pintention  de  se  fixer  en 
France  ;  3o  que  ceux  qui  n'avaient  point  encore  dix  ans  de  résidence  ont 
pu  acquérir  la  qualité  de  citoyen  après  l'expiration  de  ce  terme,  en 
faisant  la  même  déclaration  ;  4"  enfin  ,  que  le  roi  se  réservait  la  faculté 
d'abréger  les  délais. 

Quelques  auteurs  crient  a  l'arbitraire  :  quoi ,  disent-ils  ,  établir  ainsi 
une  règle  générale  sans  même  excepter  les  individus  qui  ont  fondé  en 
France  des  établissements  considérables,  qui  ont  rempli  des  fonctions 
publiques,  ou  qui  ont  servi  dans  nos  armées  (1)!  JNous  reconnaissons 
qu'une  semblable  position  est  fâcheuse  ;  mais  enfin  elle  était  néces- 
saire. D'ailleurs  n'eût-il  pas  été  bizarre,  dérisoire  même,  d'imposer  la 
qualité  de  citoyen  français  à  des  individus  qui  ne  l'ont  acquise  que  par 
l'effet  de  la  conquête  ou  des  traités,  par  une  circonstance  indé[)endante 
de  leur  volonté,  peut-être  même  avec  répugnance"?  de  maintenir  dans 
les  emplois  publics  des  hommes  qui  tenaient  'a  l'étranger  par  la  famille 
et  par  les  sentiments?  Quelle  garantie  de  dévouaient  offraient-ils  à  la 
France'?  Certes,  ce  n'était  pas  se  montrer  rigoureux  que  d'exiger  de 
ceux  qui  voulaient  rester  Français  l'oblluation  de  le  déclarer.  Au  sur- 
plus, la  faculté  réservée  au  roi  d'abréger  les  délais  ordinaires  de  la  na- 
turalisation procurait  le  moyen  de  reconnaître  les  services  rendus  au 
pays  et  de  venir  en  aide  aux  positions  exceptionnelles  dignes  d'intérêt. 
Loin  de  blâmer  la  loi  de  1814,  nous  la  trouvons  politique,  rationnelle,  et 
fondée  en  équité.  — La  même  pensée  se  trouve  exprimée,  du  reste,  dans 
les  considérants  d'un  arrêt  de  cassation  du  14  avril  1818  :  «  Attendu  , 
»  porte  cet  arrêt ,  qu'il  est  naturel  que  les  mêmes  événements  militaires 
»  et  politiques  (jui  avaient  réuni  les  choses  et  les  hommes  séparent  en- 
))  suite  les  hommes  et  les  choses  ;  qu'il  n'y  a  pas  en  cela  d'effet  rélroac- 
»  tif;  car  tout  ce  qui  concerne  l'état  des  personnes  et  la  nationalité  a  un 
»  trait  successif,  et  demeure  toujours  sous  l'empire  des  événements 
»  et  des  lois  futures,  et  est  surtout  entièrement  soumis  ii  la  condition 
»  temporaire  et  résoluble  de  la  cause  qui  Ta  produit  (2).  » 

Nous  ne  pousserons  pas  plus  loin  cette  discussion,  car  elle  a  perdu 
beaucoup  de  son  intérêt,  surtout  depuis  le  décret  des  3-11  décem- 
bre 1849  ,  lequel  déclare,  article  4  ,  que  «  les  dispositions  de  la  loi  du 


(1)  Dcmolonibe,  n"  179;  Coin-DelUlc,  art.  8,  n»  9;  Valette  sur  Proudhon,  t.  1,  p.  1-29. 

(2)  Montpellier,  12  noTembre  1827;  Rouen,  18  août  1824;  Cass.,  14  avril  ISIS  ,  23  avril  1823; 
Pal.  Ucv.,  26  février  1858. 
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»  14  octobre  1849,  concernant  les  liaMlants  des  départements  réunis  à 
»  la  France,  ne  pourront  plus  être  appliquées  à  l'avenir.  » 

Quelle  est  la  qualité  des  enfants  nés  soit  sur  le  territoire  actuel  de  la 
France,  soit  sur  celui  qui  en  a  été  séparé ,  et  qui  étaient  encore  mineurs 
le  10  mai  1814?  Ils  ont  suivi  la  condition  de  leur  père.  —De  ce  principe 
résultent  les  conséquences  suivantes  : 

Si  le  père  a  rempli  les  formalités  et  conditions  déterminées  par  la  loi 
du  14  octobre  1814  ,  ils  sont  Français.  (Coin-Delisle,  art.  9  et  10,  n»  17.) 
Dans  le  cas  contraire^  ils  sont  étrangers  (I). 

Si  le  père  est  décédé  avant  la  séparation  des  deux  pays  ,  on  le  réputé 
mort  en  possession  de  sa  nationalité  ;  ses  enfants  sont  donc  Français  (2). 

On  demande  si  l'enfant  a  pu  conserver  sa  nationalité  française  indé- 
pendamment du  fait  du  père? L'affirmative  n'est  pas  douteuse  :  il  eût 
été  injuste  de  ne  point  le  protéger  contre  la  négligence  coupable  ou 
contre  la  volonté  aveugle  d'un  tiers. 

Mais  par  quels  moyens?  Ici  les  opinions  se  divisent  :  les  uns  pensent 
qu'il  adû,  dans  les  trois  mois  a  partir  de  sa  majorité,  remplir  les  forma- 
lités prescrites  par  la  loi  de  1814  (3)  ;  —  d'autres  décident  que ,  s'il  était 
mineur  au  moment  où  celte  loi  a  été  promulguée,  il  a  pu  manifester 
valablement  sa  volonté,  même  après  l'expiration  du  délai  de  trois  mois, 
aucun  terme  fatal  n'étant  fixé  au  mineur  devenu  majeur  (4). — Nous  ne 
pouvons  admettre  que  la  France  doive  rester  perpétuellement  dans 
i'incerlilude  sur  les  intentions  de  l'enfant  :  d"un  autre  côlé^  faire 
courir  le  délai  de  trois  mois  à  partir  de  sa  majorité ,  ce  serait  ajouter  a  la 
loi,  puisque  ce  cas  n'a  pas  été  prévu;  elle  a  statué  pour  les  majeurs 
seulement.  —  Dans  cet  état  de  choses,  il  nous  semble  rationnel  d'ap- 
pliquer la  règle  générale  de  l'art.  9  du  Code  civil  (5). 

Quelle  est  la  condition  de  la  femme  française  qui  a  épousé  un  étranger 
d'origine,  devenu  Français  par  la  réunion  des  deux  pays?  Le  cas  où  ce 
pays  cesserait  de  faire  partie  de  la  France  a  été  dans  les  prévisions  pos- 
sibles de  la  femme;  elle  a  volontairement  accepte  toutes  les  conséquences 
de  l'union  qu'elle  contractait  ;  elle  a  su  que  son  mari  pourrait  devenir 
étranger;  dès  lors  elle  est  dévenue  étrangère  (6). 


Circonstances  prévues  par  le  Code  civil  qui  font  perdre  la  qualité  de 

Français. 

17  —La  qualité  de  Français  se  perdra  :  —  i°  par  la  naturali- 

(1)  Lyon,  2  .loût  1827,  D.,  1828,  2,  m.  Pal.  Dev.;  Douai,  16  novembre  1829,  D.,  1830,  2,  119, 
Pal.  Dey.;  Cass.,  19  mars  182S,  Pal.;  1"  aoûl  1836,  Pal.,  1837,  2,  6;  ordonnanre  du  U  février 
1842,  Dev.,  1842,  1,  550;  Cass.,  9  juillet  1844,  Dev.,  1844,  1,  775;  l'ai.,  1844,  2,  353. 

(2)  Cass.,  13  janvier  1845,  Pal.,  1845,  1,  437. 

(3)  Cass.,  16  juillet  1834,  l'ai.;  D.  P.,  1834,  1,  305;  S.,  1834,  1,  502;  Douai,  16  novembre 
1829,  Dev.  Pal. 

(4)  Cass.,  4  m:i\  1836,  Pal. 

(5)  Coin-Delisle,  articles  9  et  10;  Cass.,  4  mal  1856,  Pal.;  Grenoble,  18  février  1831,  Pal. 

(6)  Cass.,  14  avrU  1318,  Dev.  Pal. 
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satioQ  acquise  en  pays  étranger  ;  —  2°  par  l'acceptation  non 
autorisée  par  le  président  de  la  république  de  fonctions  pu- 
bliques conférées  par  un  gouvernement  étranger; — 3°  enfin  par 
tout  établissement  fait  en  pays  étranger  sans  esprit  de  retour. 
Les  établissements  de  commerce  ne  pourront  jamais  être 
considérés  comme  ayant  été  faits  sans  esprit  de  retour. 

=  L'homme  ne  saurait  être  tenu  de  demeurer  dans  une  société  où  le 
liasard  l'a  fait  naître  :  cependant  il  ne  peut  appartenir  à  deux  nations  • 
il  doit  opter  entre  l'une  ou  l'autre  ;  car  les  devoirs  que  la  patrie  impose 
ne  souffrent  point  de  partage. 

On  perd  la  qualité  de  Français  : 

1°  Par  la  naturalisation  acquise  en  pays  étranger.  — Celui  qui  se  donne 
une  patrie  nouvelle  renonce  à  la  première. 

On  ne  doit  avoir  égard  ni  aux  causes  déterminantes  ni  aux  protesta- 
tions contraires;  la  loi  estgénérale  et  absolue  (1). 

Toutefois  il  ne  suffirait  pas  que  la  naturalisation  fùtconférée  parla  loi 
étrangère  comme  conséquence  d'un  fait  qui,  d'après  la  loi  française 
ne  produirait  pas  ce  résultat  :  par  exemple,  le  Français  conserverait 
sa  qualité,  bien  qu'il  eût  acheté  un  immeuble  ou  fondé  un  établissement 
a  l'étranger,  sans  égard  aux  effets  que  la  loi  étrangère  atlacherait  a 
cette  circonstance;  à  moins  qu'il  n'eût  perdu  l'esprit  de  retour. 

Observons  que  la  perte  de  la  qualité  de  Français  n'est  attachée  qu'à 
la  naturalisation  acquise  ;  tant  qu'elle  n'est  pas  consommée,  l'intention 
peut  changer;  elle  est  à  l'état  de  {)rojet  (2). 

A  plus  forte  raison  doit-il  en  être  ainsi  lorsque  le  Français  a  seule- 
ment obtenu  la  jouissance  des  droits  civils  en  pays  étranger  (3)  :  par 
exemple,  la  denizatlon  (4),  autorisation  que  le  gouvernement  anglais 
peut  conférera  des  étrangers  de  s'établir  en  Angleterre,  eu  leur  con- 
férant les  mêmes  libertés ,  franchises  et  privilèges  qu'aux  nationaux  ne 
fait  point  perdre  la  qualité  de  Français  (5). 

L'article  17  a  été  modifié  par  le  décret  dii  2G  août  ISil.  Ce  décret  établit  une 
ditîérence  quant  aux  etl'ets  de  la  naturalisation  ,  suivant  qu'elle  a  eu  lieu  avec  ou 
sans  l'autorisation  du  gouvernement  français.  Il  est  ainsi  conçu  : 

«  Art.  l'f.  Un  Français  ne  peut  être  naturalisé  en  pays  étranger  sans  notre 
»  autorisation. 

»  Art.  2.  Notre  autorisation  sera  accordée  par  des  lettres  patentes  dressées 
»  par  notre  grand  juge,  signées  de  notre  main. 

(1)  Cass.,  17  juillet  1826,  D.  P.,  1826,  1,  418.  Pal. 

(2)  Locré,  t.  1,  p.  353,  D.,  t.  6,  p.  513,  n»  3. 
(ô)  Cass.,  19  janvier  1819  et  29  avril  1822. 

(4)  La  denization  est  accordée  par  de  simples  lettres  patentes  du  souverain;  la  naturalisation 
nécessite  un  bill  du  parlement.  —  La  denization  confère  de<  droits  moins  étendus  que  la  natura- 
llsaîion.  —  f .,  sur  U  denization,  S.,  1822,  2,  233  ,  et  Légat,  p.  22. 

tS)  Cass,,  14  mai  1354,  D.,  1854,  1,  245. 
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X  Art.  3.  Les  Français  naturalisés  ainsi  en  pays  étranger  jouiront  du  droit  de 
»  posséder,  de  transmettre  des  propriétés  et  de  succéder,  quand  même  les  sujets 
»  du  pays  où  ils  seront  naturalisés  ne  jouiraient  pas  de  ces  droits  en  France. 

»  Art.  4.  Les  enfants  d'un  Français  naturalisé  en  pays  étranger,  et  qui  sont  nés 
»  dans  ce  pays  ,  sont  étrangers.  —  ils  pourront  recouvrer  la  qualité  de  Français 
»  en  remplissant  les  formalités  prescrites  par  les  articles  9  et  10  du  Code  civil. 
»  —  Néaimioins  ils  recueilleront  les  successions  et  exerceront  tous  les  droits  qui 
»  seront  ouverts  à  leur  profil  pendant  leur  minorité,  et  dans  les  10  ans  qui  sui- 
»  vront  leur  majorité  accomplie.  » 

Ces  deux  derniers  articles  étaient  d'une  haute  importance  avant  la  loi  du  26  juil- 
let 1819,  car  ils  conféraient  des  droits  que  le  Code  civil  refusait  à  l'étranger. 
[Toyez  art.  1 1, 72G  et  9l2  C.  civ.  ) 

Les  articles  G-13  prononcent  des  peines  contre  les  Français  naturalisés  sans 
autorisation. — Mais  la  question  de  savoir  si  le  décret  de  l8l1  a  conservé  son  auto- 
rité sous  le  rapport  de  la  pénalité  est  controversée  :  nous  l'examinerons  plus  loin. 
Si  l'on  admet  qu'il  subsiste  encore,  il  faut  reconnaître  du  moins  qu'il  a  été  mo- 
dilié.  (//.art.  2I.) 

2°  Par  l'acceptation  non  autorisée  de  fonctions  publiques  à  l'étranger. 
— Le  Français  contractoenvers  la  nation  étiangère  des  engagements  qui 
peuvent  être  incompatibles  avec  la  subordination  et  la  Odélité  (ju'il  doit 
il  son  pays;  il  importe  que  le  gouvernement  français  intervienne  pour 
les  apprécier.  —  Si  ces  l'onclions  n'étaient  pas  publiques  aux  yeux  du 
gouvernement  étranger,  la  qualité  de  Français  ne  serait  pas  perdue  (1). 

On  considère  comme  fonctions  publiques,  non-seulement  les  emplois 
politi(jues,  administratifs  ou  judiciaires,  mais  encore  les  services  même 
d'honneur,  soit  près  de  la  personne,  soit  près  d'un  des  membres  de  la 
famille  d'un  prince  étranger  (2J. 

Il  a  été  jugé  que  l'exercice  de  la  profession  d'avocat  (3),  d'instituteur, 
de  professeur  ou  de  médecin,  n'emporte  pas  déchéance  de  la  qualité  de 
Français,  lors  même  qu'un  serment  a  été  prêté,  pourvu  qu'il  n'ait  rien 
d'incompatible  avec  les  devoirs  du  Français  envers  la  France  (4). 

Ou  doit,  selon  nous,  étendre  cette  décision  aux  fonctions  ecclésiasti- 
ques. Rlerliu  ,  il  est  vrai ,  admet  la  distinction  suivante  :  si  les  fonctions 
que  le  prêtre  a  occupées  ont  été  bornées  a  ce  que  le  ministère  sacerdo- 
tal a  de  spirituel  ou  de  divin ,  le  prêtre  conserve  la  qualité  de  Français  ; 
secùs,  si  elles  ont  pris  un  caractère  public,  par  exemple,  si  elles  procu- 
rent un  traitement  ou  si  elles  ont  entraîné  un  serment  (5)  :  nous  ne 
pouvons  considérer  le  ministère  du  prêtre  comme  une  fonction  pu- 
blique; on  ne  doit  l'envisager  qu'au  point  de  vue  spirituel.  Quant  au 
serment,  il  n'exclut  pas  l'esprit  de  retour  (6). 

[^)  Montpeilier,  12  juillet  1826,  D.,  1827,  2,  140,  Pal. 

(2)  Amiens,  2i  janvier  1849,  D.  P.,  1849,  2,  71. 

(3)  Merlin,  Rcp.,  v»  Français,  J  l^r;  Coio-Delislc,  nrt.  17,  n"  14;  Oeinolonibe,  n»  180;  Cass., 
IS  novembre  1836,  D.  P.,  1836,  1,  451;  14  mai  1834,  l>al.;  Douai,  12  novembre  1844. 

(4)  Merlin,  P,ép;ibid.;  Cass.,  17  novembre  1818,  Uev.  l'ai.;  U.  A.  t.  6,  p.  514,  n»  10. 

(5)  Coin-Ocli^le  sur  l'article  7;  Deniolombc  ,  n"  180;  Cas.s.,  15  novembre  1836,  Pal.,  1837,  1, 
115;  17  novembre  1818;  Mimes,  22  tOvrier  1816,  l'ai.  Uev. 

(6)  Cass.,  13  juin  1811,8.,  11,  1,  290;  —  Poitiers,  26  join  1829,  D.,  30,  2.  149;  Rennes, 
l"  Juin  1852,  Pal, 
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a  Aucun  Français  ne  peut  entrer  au  service  d'une  puissance  étrangère  sans 
»  notre  autorisation  spéciale,  et  sous  la  condition  de  revenir,  si  nous  le  rappe- 
»  Ions  soit  par  une  disposition  générale,  soit  par  un  ordre  direct.  »  (Art.  17,  déc. 
de  1811.) 

«  L'autorisation  est  accordée  par  des  lettres  patentes  délivrées  dans  la  forme 
B  prescrite  pour  l'autorisation  de  se  faire  naturaliser.  »  (Art.  18.) 

a  Ceux  qui  l'ont  obtenue  ne  peuvent  prêter  serment  à  la  puissance  chez  la- 
»  quelle  ils  serviront,  que  sous  la  réserve  de  ne  pouvoir  porter  les  armes  contre  la 
»  France  ,  et  de  quitter  le  service  même  sans  être  rappelés,  si  la  guerre  éclatait 
»  entre  les  deux  pays.  »  (Art.  17,  ibid.) 

9  Ils  ne  pourront  servir  comme  ministres  plénipotentiaires  dans  aucun  traité  où 
»  les  intérêts  de  la  France  pourraient  être  débattus.»  (Art.  20,  ibid.) 

«  Ils  ne  pourront  rentrer  en  France  qu'avec  uns  permission  spéciale.  »  (  Ar- 
ticle 21,  ibid.) 

«  Us  ne  pourront  se  montrer  dans  le  pays  soumis  à  noire  obéissance  avec  la 
»  cocarde  étrangère  et  revêtus  d'un  uniforme  étranger.  Us  seront  autorisés  à 
»  porter  les  couleurs  nationales  quand  ils  seront  en  France,  »  (Art.  22,  ibid.  ) 

«  Us  pourront  néanmoins  porter  les  décorations  des  ordres  étrangers,  lorsqu'ils 
0  les  auront  reçues  avec  notre  autorisation.  »  (Art,  23,  ibid.) 

«  Ils  ne  pourront  jamais  être  accrédités  comme  ambassadeurs,  ministres  pléni- 
»  potentiaires  en  France,  ni  reçus  comme  chargés  d'une  mission  d'apparat  qui 
0  les  mettrait  dans  le  cas  de  paraître  en  France  avec  leur  costume  étranger,  »  (Ar- 
ticle 24  ,  ibid.) 

«  Tout  Français  qui  entre  au  service  d'une  puissance  étrangère  sans  notre  per- 
»  mission  est ,  par  cela  seul ,  censé  naturalisé  en  pays  étranger  sans  autorisation, 
»  et  encourra  par  conséquent  les  mêmes  peines.  »  (  Art.  26,  ibid.  ) 

L'article  14  est  applicable  aux  Français  qui  seraient  entrés  au  service  sans  être 
munis  de  lettres  patetites.  (Art.  2G.) 

«  Le  décret  du  6  avril  1809  continuera  à  être  exécuté  pour  tous  les  articles  qui 
»  ne  sont  ni  abro:;és  ni  modifiés  par  les  dispositions  du  présent  décret,  et  notam- 
1)  ment  à  l'égard  des  Français  qui ,  étant  entrés  sans  notre  autorisation  au  service 
»  d'une  puissance  étrangère,  y  sont  demeurés  après  la  guerre  déclarée  entre  la 
1)  France  et  celle  puissance. —  Us  seront  considérés  comme  ayant  porté  les  armes 
»  contre  nous,  par  cela  seul  qu'ils  auront  continué  à  faire  partie  d'un  corps  mili- 
0  taire  destiné  à  agir  contre  l'empire  français  ou  ses  alliés.  »  (Art.  27.) 

Les  dispositions  du  décret  de  1811  ont  été  complétées  par  un  avis  du  consei 
d'État  en  date  du  14  janvier  1812.  Cet  avis  porte  : 

«  Que  tout  Français  au  service  d'une  puissance  étrangère  ,  même  avec  autori- 
»  sation  ,  qui  accepte  de  celte  puissance  un  litre  héréditaire,  est ,  par  celte  accep- 
»  tation  seule,  censé  naturalisé  en  pays  étranger,  et  que,  si  ladite  acceptation  a 
»  eu  lieu  sans  autorisation  ,  il  encourt  les  peines  prononcées  contre  le  Français 
»  naturalisé  sans  autorisation  ; 

»  Que  tout  Français  qui  désire  obtenir  l'autorisation  soit  de  se  faire  naturaliser, 
ï  soit  de  prendre  du  service  ù  l'étranger,  doit  en  adresser  personnellement  la  de- 
»  mande  au  grand  juge  ministre  de  la  justice; 

»  Qu'aucun  Français  ni  aucun  sujet  des  pays  réunis  qui  est  ou  entrera  au 
»  service  d'une  puissance  étrangère  ne  pourra  ,  pour  quelque  cause  que  ce  soit , 
»  venir  en  France  qu'avec  une  permission  spéciale,  laquelle  sera  nécessaire  à 
»  ceux  même  d'entre  eux  qui  auront  quitté  le  service  étranger,  et  que  la  de- 
»  mande  de  celte  permission  devra  être  adressée  au  grand  juge  ; 

»  Que  tout  Français  servant  avec  autorisation  dans  les  troupes  d'une  puis- 
»  sauce  étrangère  doit ,  lorsque  son  corps  est  appelé  à  traverser  la  France  ou  à 
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»  y  stationner,  conserver  la  cocarde  et  l'uniforme  de  ce  corps  tant  qu'il  y  est 
»  présent  ;  que,  hors  ce  seul  cas,  aucun  Franc-ais  ne  peut  porter  en  France  ni  co- 
»  carde  étrangère,  ni  uniforme,  ni  costume  étranger,  quand  même  le  prince 
»  au  service  duquel  il  est  attaché  se  trouverait  en  France.  » 

Enfin  un  avis  du  conseil  d'État,  du  12  mai  1812  ,  approuvé  le  22  ,  porte  que  le 
décret  impérial  du  2G  août  1811  ,  sur  la  naturalisation,  n'est  point  applicable 
aux  femmes. 

11  a  été  jugé  que  tout  Français  autorisé  à  prendre  du  service  en  pays  étranger 
conserve  sa  qualité  (I). 

3°  Par  lout  établissement  fait  en  pays  étranger  sans  esprit  de  retour. 
—  Ainsi  le  concours  de  deux  circonstances  est  exigé  pour  que  Ton 
puisse  présumer  l'abandon  de  la  Fiance  :  —  1°  l'établissement  en  pays 
étranger;  — 2°  la  perte  de  l'esprit  de  retour.  —  Le  simple  établissement 
ne  sulliiait  donc  pas  pour  faire  présumer  l'expatriation;  il  faut  de  plus 
que  la  période  l'esprit  de  relour  y  soit  jointe,  c'est-a-dire  une  réunion 
d'actes  qui  permettent  de  supposer  que  le  Français  a  renoncé  "a  sa  pa- 
trie :  c'est  là  une  question  de  fait  et  d'intention  livrée  h  l'appréciation 
des  tribunaux. — Les  circonstances  les  plus  probantes  seraient  le  mariage 
à  l'étranger,  l'achat  d'immeubles,  la  vente  de  lout  ce  que  l'on  possède 
en  France,  l'interruption  de  toute  relation,  même  épislolaire,  l'absence 
prolongée. 

L'esprit  de  relour  se  présume  toujours;  c'est  à  celui  qui  prétend  que 
le  Français  l'a  perdu  à  en  établir  la  preuve  (2).  Tel  est  le  droit  commun 
en  matière  de  preuve  (1315  G.  civ.). 

Les  établissements  de  commerce  ne  sont  jamais  considérés  comme 
formés  sans  esprit  de  relour. —  Cependant  il  no  faut  pas  entendre  cette 
proposition  en  ce  sens,  qu'un  établissement  de  commerce  emporte  tou- 
jours,  nécessairement,  l'esprit  de  retour  :  la  loi  veut  seulement  dire 
que,  par  lui-même,  isolé  de  toute  autre  circonstance,  un  semblable 
établissement  ne  suffit  pas  pour  faire  présumer  l'abandon  de  la  patrie. 

Observons  qu'à  l'exception  du  cas  d'établissement  à  l'étranger,  toutes 
les  autres  causes  déterminées  par  l'art.  17  supposent  la  perte  de  l'esprit 
de  relour.  Colle  présomption  ne  peut  même  être  coraballiie  par  la 
preuve  contraire  :  vainement  aurait-on  manifesté  l'intention  de  revenir 
en  France;  il  ne  faudrait  pas  moins,  pour  recouvrer  la  qualité  de 
Français ,  observer  les  formalités  prescrites  par  la  loi  (3). 


Comment  se  recouvre  la  qualité  de  Français.  —  Effet  de  cette  réinté- 
gration. 

La  pairie  n'entend  pas  fermer  l'accès  au  repentir;  elle  accorde  au 
Français,  en  considération  de  son  origine,  la  faculté  de  recouvrer  en 

{{)  Avis  du  conseil  d'État  des  14  et  21  janvier  1812,  S.,  13,  2,  295;  D.,  t.  6,  n«  9. 
(t)  Coin-Delisle,  art.  17,  n»   17;  Deraolombe,  n»  182;  —  Ca«s.,  17  juillet  1826,  Dev.  Pal.;  Poi- 
tiers, 26  juin  1829,  l'.il.  Dev. 

(3)  C8SS.,  17  Juillet  1826,  D.,  1826,  1,  418;  17  jullleH824,  S.,  27,  1,  53. 
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tout  temps  la  qualité  qu'il  a  perdue  :  mais,  comme  l'indulgence  ne  doit 
pas  êlre  aveugle  et  imprudente,  ce  Français  ne  jouit  du  bénéfice  dont 
il  s'agit  que  sous  certaines  conditions. 

Nous  n'avons  plus  a  revenir  sur  la  position  de  l'enfant  né  en  pays 
étranger  d'un  Français  qui  a  perdu  celle  qualité.  (Voyez  arl.  9  et  10.) 
Parlons  seulement  du  Français  devenu  étranger  par  l'une  des  causes 
que  détermine  l'article  17,  et  de  la  femme  qui  était  devenue  étrangère  par 
l'effet  de  son  mariage  avec  un  étranger. 

Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  fait  remarquer,  les  conditions  imposées 
au  Français  pour  recouvrer  celte  qualité  sont  plus  ou  moins  rigou- 
reuses ,  suivant  qu'il  parait  plus  ou  moins  digne  d'excuse. 

18 — Le  Français  qui  aura  perdu  sa  qualité  de  Français  pourra 
toujours  la  recouvrer  en  reutraut  en  France  avec  l'autorisa- 
tion de  l'Empereur  (1  ,  et  eu  déclarant  qu'il  veut  s'y  fixer, 
et  qu'il  renonce  à  toute  distinction  contraire  à  la  loi  française. 

=  Deux  conditions  sont  imposées  au  Français  pour  recouvrer  sa 
qualité;  il.  doit  :  1°  obtenir  l'autorisation  de  rentrer  en  France,  parce 
qu'il  a  mis,  par  son  imprudence  et  sa  première  faute,  ses  concitoyens 
en  déGance  de  sa  fidélité;  —  2°  déclarer  qu'il  veut  désormais  se  fixer  en 
France,  et  qu'il  abjure  toute  distinction  contraire  h  la  loi  française, 
c'est-à-dire  tous  titres,  dignités,  etc.,  contraires  aux  principes  de  l'éga- 
lité, et  qui  blesseraient  la  loi  fondamentale  de  son  pays. 

Cette  disposilion  se  réfère  évidemment  aux  divers  cas  de  l'article  17. 
—  Nous  verrons,  art.  2i,  que  des  conditions  plus  rigoureuses  sont  im- 
posées au  Français  qui  s'est  affilié  à  une  corporation  militaire  étrangère. 

La  demande  en  autorisation  doit  cire  adressée  au  ministre  de  la  jus- 
tice, avec  indication  du  lieu  où  l'on  veut  se  fixer.—  La  déclaration  doit 
être  faite,  en  outre,  a  la  mairie  de  ce  lieu  (2). 

Le  gouvernement  peut,  sans  contredit,  refuser  celte  autorisation;  — 
on  la  considère  comme  non  avenue,  si  elle  n'est  pas  suivie  d'une  rési- 
dence réelle  en  France. 

18 — Une  femme  française  qui  épousera  un  étranger  suivra  (3) 
la  condition  de  son  mari. 

Si  elle  devient  veuve,  elle  recouvrera  la  qualité  de  Française, 
pourvu  qu'elle  réside  en  France,  ou  qu'elle  y  rentre  avec  l'au- 
torisation de  l'Empereur,  et  en  déclarant  qu'elle  veut  s'y  fixer. 

=  La  femme  française  qui  épouse  un  étranger  perd  sa  qualité  par  le 
seul  fait  de  son  mariage  :  c'est  là  uue  application  nouvelle  du  prin'cipe 

(n  Cette  autorisation  n'est  ir.dispensûblc  que  pour  recouvrer  la  qualité  de  Français.  \\  est  bien 
entendu  que  le  Français  qui  a  perdu  cette  qualité  peut,  comme  tout  Olrangcr,  séjourner  en 
Fnncc  sans  l'autorisation  spéciale  du  chef  de  l'État. 

(2)  Argument  d'un  avis  du  conseil  d'Et.it  du  li-21  janvier  1S2I.  Coin-Dclislc  sur  l'article  18. 

(3)  Terme  Impropre  :  la  loi  Irançaisc  ne  peut  avoir  qu'un  effet  privatif  ;  elle  ne  peut  conférer  à 
un  Français  la  qualité  de  citoyen  d'un  pays  étranger  ;  il  fallait  dire  ceiseca  d'être  Française. 
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qui  a  fait  déclarer  Française  la  femme  étrangère  qui  épouse  un  Français. 
(Art.  12.)  —  Il  en  serait  ainsi  lors  même  que  la  loi  étrangère  se  refuse- 
rait a  celle  conséquence,  lors  même  que  la  femme  aurait  manifesté,  par 
son  contrat  de  mariage,  la  volonté  de  rester  Française  :  en  se  plaçant 
sous  la  dépendance  d'un  étranger,  elle  s'est  mise  volontairement  dans 
l'impossibilité  de  remplir  les  devoirsque  son  pays  pourrait  lui  imposer. 
D'ailleurs  on  peut,  jusqu'à  un  certain  point,  considérer  le  mariage 
comme  un  établissement  formé  sans  esprit  de  retour.  (Art.  17,  30, 108, 
204.)  Peu  importerait  que  la  femme  fût  mineure  :  quand  il  s'agit  du 
mariage  et  de  ses  effets  légaux,  le  mineur  est  assimilé  au  majeur  (ar- 
ticle 148  et  suiv.,  1309,  1398);  la  règle  est  générale  et  absolue.  (Dur., 
11°  188,  t.  1;  Demolombe,  t.  1,  Uo  184.) 

Il  est  bien  entendu  que  la  perte  delà  nationalité  est  subordonnée  à  la 
condition  de  la  validité  du  mariage;  s'il  était  déclaré  nul,  la  femme 
n'aurait  pas  cessé  d'être  Française. 

Si  la  femme  devient  veuve,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  si  elle  devient 
libre  par  suite  de  son  divorce  prononcé  en  pays  étranger  (l),  on  dis- 
tingue :  lorsqu'elle  réside  en  France,  elle  recouvre  de  plein  droit  la 
qualité  de  Française  sans  formalités  ni  déclaration  préalables  (2).  Peu 
importerait  même  qu'elle  se  trouvât  momentanément  en  pays  étranger 
a  l'époque  de  la  mort  de  son  mari  :  dès  le  moment  où  sa  résidence  habi- 
tuelle en  France  est  constatée,  elle  jouit  du  bénéQce  de  l'art.  19  (3). 
—  Mais  la  femme  qui  réside  habituellement  à  l'étranger  doit  demander 
l'autorisation  de  rentrer  dans  sa  patrie  originaire  et  déclarer  qu'elle 
veut  s'y  fixer;  car  il  serait  possible  que  son  éloignement  de  la  France 
eût  été  motivé  par  quelque  fait  qui  la  rendrait  indigne  de  la  faveur 
qu'elle  réclame. 

La  demande  et  la  déclaration  doivent  être  faites  dans  la  forme  que 
nous  avons  indiquée  sous  l'art.  18. 

—  On  demande  si  la  femme  devenue  veuve,  qui  recouvre  la  qualité  de  Fran- 
çaise, communique  à  ses  enfants  mineurs  cette  qualité  ?  Nés  d'un  père  étranger, 
les  enfants  sont  nécessairement  étrangers  :  cet  état  leur  a  été  imprimé  au  moment 
où  ils  ont  vu  le  jour  ;  c'est  de  la  loi  qu'ils  tiennent  leur  qualité  ;  par  conséquent 
ils  ne  peuvent  en  être  dépouillés  que  par  un  acte  de  leur  volonté. — La  faveur  ac- 
cordée à  la  mère  ne  peut  s'étendre  aux  enfants,  car  ils  ne  se  recommandent  à  la 
France  par  aucun  titre. — lis  n'ont  d'autre  ressource  que  la  naturalisation  ;  à  moins 
qu'ils  ne  soient  nés  en  France,  auquel  cas  ils  jouissent  du  bénéfice  de  l'article  9. 
(Demolombe,  n"  \V6,  n»  2;  Dur.,  n.  193  bis;  Coin-Delisle,  n»  7.  p^.  cep.  Du- 
vergier;  Dev.,  1832,  2,  641,  Dissert.) 

Quelle  est  la  condition  de  la  femme  dont  le  mari  perd  la  qualité  de  Français 
par  suite  de  l'expatriation  ?  wj  Lorsque  la  femme  épouse  un  étranger,  elle  renonce 
volontairement  à  !a  qualité  de  Française  ;  mais  lorsqu'elle  suit  son  mari  dans 
l'expatriation,  elle  remplit  un  devoir  qui  lui  est  imposé  par  la  loi  (art.  214); 
par  conséquent  elle  conserve  sa  qualité.  —  Arg.  à  fortiori  de  l'art.  3  du  décret 

(1)  Lyon,  U  mars  1853,  Dev.,  1835,  2,  191,  Pal. 

(2)  Coin-Delisle,  p.  65,  n»  b  ;  Dur.,  n"  193  bis;  —  Ciss.,  19  mai  1830,  Pal.  Dev.;  D.  P.,  1830, 
1,  245;   i9    août  1841,   Dev.,  1844,    1,  776;  hyon,ibid. 

(3)  liolland,  v  Natur-illsation,  no  12  ;  Zach.,  p.  16G,  no  7;— Grenoble,  16  décembre  1828  ;  Douai, 
28  mars  183),  Dev.,  1831,2,  193. 
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du  26  août  1811,  qui  accorde  au  Français  naturalisé  avec  autorisation  les  droits 
civils  en  France  (1). 

20  —  Les  individus  qui  recouvreront  la  qualité  de  Français, 
dans  les  cas  prévus  par  les  articles  10  (2),  18  et  19,  ne  pour- 
ront s'en  prévaloir  qu'après  avoir  rempli  les  conditions  qui  leur 
sont  imposées  par  ces  articles,  et  seulement  pour  l'exercice 
des  droits  ouverts  à  leur  profit  depuis  cette  époque. 

=  0n  distinguait,  dans  notre  ancien  droit,  les  lettres  denaiuralité  des 
lettres  de  déclaration. — Les  lettresde  naturalité  conféraient  h  l'étranaier 
la  qualité  de  Français.— Les  lettres  de  déclaration  réintégraient  le  Fran- 
çais dans  son  premier  état:  elles  avaient  cela  de  particulier,  qu'elles  pro- 
duisaient un  effet  rétroactif,  en  ce  sens  que  celui  qui  les  avait  obtenues 
était  réputé  n'avoir  jamais  cessé  d'être  Français  :  sa  réintégration 
jetait  le  trouble  et  la  confusion  dans  les  familles;  on  revenait  sur  tous 
les  partages  de  succession  qui  avaient  été  faits  pendant  son  absence,  et 
on  enlevait  ainsi  à  ceux  qui  étaient  restés  dans  leur  patrie  des  droits 
acquis.  —  Le  Code  met  fin  a  cet  abus  :  aujourd'hui ,  ceux  qui  recouvrent 
la  qualité  de  Français  ne  peuvent  s'en  prévaloir  que  pour  l'avenir;  par 
conséquent,  ils  ne  pourraient  réclamer  une  succession  qui  se  serait 
ouverte  en  France  pendant  qu'ils  étaient  étrangers. 

Cet  article  a  été  modifié  par  le  décret  de  1811  :  ce  décret  fait  une  dis- 
tinction entre  les  Français  autorisés  'a  se  fixer  à  l'étranger  et  ceux  qui 
ne  l'ont  pas  été.  Les  premiers,  aux  termes  de  l'article  3,  conservent  le 
droit  de  posséder,  d'acquérir  et  de  transmettre  en  France  à  titre  gra- 
tuit, comme  les  Français.  L'article  4  accorde  à  leurs  enfants  la  même 
faveur  pendant  leiu' minorité  et  pendant  les  dix  ans  qui  suivent  leur 
majorité;  eniin,  rarlicle  12  relève  de  toute  déchéance  les  Français* 
naturalisés  sans  autorisation  qui  ont  obtenu  des  lettres  de  relief.  Ces 
lettres  ont  un  effet  rétroactif.  (Dur.,  u"^  197  et  198.) 

21  — •  Le  Français  qui ,  sans  autorisation  du  roi ,  prendrait  du 
service  militaire  chez  l'étranger  ,  ou  s'affilierait  à  une  corpo- 
ration militaire  étrangère  ,  perdra  sa  qualité  de  Français. 

Il  ne  pourra  rcnirer  en  France  qu'avec  la  permission  du 
roi,  et  recouvrer  la  qualité  de  Français  qu'en  remplissant  les 
conditions  imposées  à  l'étranger  pour  devenir  citoyen  ;  le  tout 
sans  préjudice  des  peines  prononcées  par  la  loi  criminelle 

(1)  Dcniolombe,  n»  i7S;  Valelle  sur  Proudhon.  p.  126,  noted;  Dor.,  189;  Mallevllle,  p.  52  ; 
Delv.,  p.  13,  no  G;  Locré,  Uv.  1,  p.  358;  D.,  t.  6,  p.  515,  n»  15;— u.  cep.  Cass.,  14  avril  1S18. 
Metz,  25  août  1825,  0  ,  27,  2,  95,  Pal 

(2)  L'article  10  est  compris  à  tort  dans  cette énuraéralion.  — L'enfint  del'ex-Français  acquiert 
la  qualiti;  de  Français  ;  il  ne  la  recouvre  pas. 
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contre  les  Français  qui  ont   porté  ou  porteront  les  armes 
contre  leur  patrie. 

=  La  loi  peut  se  montrer  indulgente  envers  le  Français  qui  a  perdu 
cette  qualité  par  l'une  des  trois  causes  que  prévoit  Tarlicle  17;  mais 
elle  doit  traiter  avec  la  plus  grande  sévérité  celui  qui ,  sans  autorisa- 
tion ,  prend  du  service  militaire  à  l'étranger,  ou  s'affilie  a  une  corpo- 
ration militaire  étrangère;  car,  par  suite  de  l'obéissance  à  laquelle  il  se 
soumet,  il  s'expose  à  porter  les  armes  contre  sa  patrie  ou  contre  une 
puissance  alliée. 

Ce  Français  est  tenu  ,  lorsqu'il  veut  recouvrer  sa  qualité  ,  non-seule- 
ment d'obtenir  l'autorisation  du  gouvernement  pour  rentrer  en  France, 
mais  encore  de  remplir  toutes  les  conditions  imposées  "a  l'étranger  pour 
devenir  citoyen  ,  sans  excepter  même  la  durée  du  stage. — Bien  plus,  il 
ne  peut  voyager  en  France  sans  la  permission  de  l'autorité  :  l'expres- 
sion rentrer  doit  être  prise  ici  dans  toute  sa  rigueur;  la  loi  voit  en  lui 
un  homme  dangereux.  —  Le  tout  sans  préjudice  des  peines  prononcées 
contre  le  Français  qui  aurait  porté  les  armes  contre  son  pays  (la  peine 
de  mort ,  ait.  75',  Code  pénal  ). 

Ces  peines  seraient  encourues  même  par  le  Français  qui  aurait  obtenu 
du  gouvernement  l'autorisation  de  se  faire  naturaliser  ou  de  prendre 
du  service  militaire  a  l'étranger.  (Art.  5,  déc.  de  1811.) 

Remarquons  ces  mots  de  l'article  21  :  prendre  du  service  militaire  , 
affiliation  à  une  corporation  militaire  étrangère  :  ils  doivent  s'entendre 
évidemment  d'un  service  obligatoire  ,  d'un  engagement  pour  un  temps 
déterminé  :  le  Français  qui  prêterait  un  secours  momentané  au  gouver- 
nement du  pays  où  il  se  trouve,  par  exemple  dans  un  temps  de  crise 
politique,  ne  se  trouverait  donc  pas  dans  le  cas  de  l'article  21(1).  Cet  ar- 
ticle est  pénal;  il  faut  le  restreindre  dans  son  application. 

—  Celui  qui  a  pris ,  sans  l'autorisation  ,  du  service  militaire  à  l'étranger,  doit- 
il  ,  pour  recouvrer  la  qualité  de  Frantjais  ,  résider  nécessairement  en  France  pen- 
dant dix  années  consécutives  depuis  sa  déclaration?  >/j  Le  sénatus-consulte 
du  26  vendémiaire  an  II  traçait  un  mode  d'après  lequel  le  Français  ,  dans  le  cas 
dont  il  s'agit ,  pouvait  recouvrer  sa  qualité  sans  être  obligé  de  remplir  les  condi- 
tions prescrites  par  la  constitution  de  l'an  VIII  :  pourquoi,  sous  l'empire  du  Code, 
le  soumettrait-on  à  un  stage  de  dix  années?  (Dur.,  194;  D.,  Droits  civils  et  poli- 
tiques, sect.  2,  art.  t;  Goin-Delisle,  art.  21.  )  v/ Peut-être  pourrait-on  répondre 
que  les  décrets  de  1809  et  de  ISll,  plus  sévères  encore  que  la  loi  de  l'an  II ,  ne  se 
bornent  pas  à  le  considérer  comme  étranger;  que  le  premier,  notamment,  prononce 
contre  ce  Français  la  mort  civile  :  le  stage  de  dix  années  est  donc  une  peine. 
Mais  le  gouvernement,  il  est  vrai  ,  peut  faire  remise  des  peines  en  tout  ou  en 
partie. 

Dans  le  cas  de  l'article  21,  le  Français  peut-il ,  comme  l'étranger ,  être  admis 
à  jouir  des  droits  civils  pendant  les  dix  années  du  stage?  >^j  Pour  la  négative  ,  on 
raisonne  ainsi  :  bien   plus,  ce  Français  est  vu  avec  une  extrême  défaveur;  sa 

(1)  Coin-Delisle  sur  Vart.  21;  —  Paris,  11  mars  IS'i6,  Pal.,  1846,  I,  &31;  Cass.,  28  mars  1824, 
Dev.  Pal.  , 
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position  est  pire  que  celle  de  l'étranger,  puisqu'il  ne  peut  rentrer  en  France 
qu'avec  la  permission  du  gouvernement.  11  ne  pourrait  recueillir,  même  pendant 
la  durée  du  stage,  en  vertu  de  la  loi  du  14  juillet  1819,  une  succession  qui 
s'ouvrirait  en  France. —  Arg.  du  décret  du  26  août  1811.  Lui  accorder  la  jouis- 
sance des  droits  civils,  ce  serait  le  placer  sur  la  même  ligne  que  l'étranger,  et 
méconnaître  dès  lors  l'esprit  delà  loi.  Ce  n'était  point  comme  étranger  qu'il  était 
privé  des  droits  civils  en  France,  mais  à  titre  de  peine.  (Touiller,  no  271;  Dur., 
no  196.  )iw  Nous  ne  pouvons  admettre  cependant  que  la  loi  ait  entendu  se  mon- 
trer rigoureuse  à  ce  point;  il  nous  parait,  an  contraire,  que  l'autorisation  de 
rentrer  en  France  et  de  s'y  fixer  confère  implicitement  la  jouissance  des  droits 
civils.  Cette  conséquence  est  de  droit;  aucune  loi  n'établit  d'exception  à  la  règle 
de  l'article  13  pour  le  cas  où  le  Français  a  pris  du  service  militaire  à  l'étranger; 
ce  serait  là  une  aggravation  de  peine  qui  ne  pourrait  résulter  que  d'un  texte 
formel.  C'est  bien  assez  de  lui  imposer  la  nécessité  d'obtenir  l'autorisation  de 
rentrer  en  France  et  de  le  soumettre  à  un  stage  de  10  années  :  entièrement  as- 
similé à  l'étranger,  il  ne  jouirait,  bien  qu'il  eut  été  naturalisé,  du  droit  d'éli- 
gibilité à  l'assemblée  nationale,  qu'en  vertu  d'une  loi.  (Uutergier sur  Touiller, 
no  271.) 

Nous  avons  rapporté  sous  les  paragraphes  1  et  2  de  l'article  17,  quelques  dispo- 
sitions du  décret  de  181 1,  qui  en  forment  pour  ainsi  dire  le  complément.  Il  nous 
reste  à  considérer  ce  décret  sous  le  rapport  de  la  pénalité  qu'il  prononce:  pour 
bien  saisir  sa  portée,  il  importe  de  le  rapprocher  du  décret  du  G  avril  1809. — Ce 
dernier  décret  est  divisé  en  3  titres. — Le  Ur  est  relatif  aux  Français  qui  auront 
porté  les  armes  contre  la  France  ;  il  porte  : 

«  Art.  U'.  Tous  les  Français  qui, ayant  porté  les  armes  contre  nous  depuis  le 
»  l«r  septembre  iSOi ,  ou  qui  les  porteront  à  l'avenir,  auront  encouru  la  peine  de 
»  mort,  seront  justiciables  des  cours  spéciales.  Pourront,  néanmoins,  ceux  qui 
»  seront  pris  les  armes  à  la  main ,  être  traduits  à  des  commissions  militaires ,  si  le 
»  commandant  de  nos  troupes  le  juge  convenable. 

»  Art.  2.  Seront  considérés  comme  ayant  poité  les  armes  contre  nous  tous 
»  ceux  qui  auront  servi  dans  les  armées  d'une  nation  qui  était  en  guerre  contre 
»  la  France;  ceux  qui  seront  pris  sur  les  frontières  ou  en  pays  ennemi  porteurs 
»  du  congé  de  commandants  militaires  ennemis  ;  ceux  qui ,  se  trouvant  au  service 
»  d'une  puissance  étrangère,  ne  l'ont  pas  quitté  ou  ne  le  quitteront  pas  pour  ren- 
»  trer  en  France  aux  premières  hostilités  survenues  entre  la  France  et  la  puis- 
»  sance  qu'ils  ont  servie  ou  qu'ils  servent  ;  ceux  enfin  qui ,  ayant  pris  du  service 
»  militaire  à  l'étranger,  rappelés  en  France  par  un  décret  publié  dans  les  formes 
»  prescrites  pour  la  publication  des  lois,  ne  rentreront  pas  conformément  audit 
»  décret,  dans  le  cas  toutefois  où  depuis  la  publication  la  guerre  aurait  éclaté  en- 
»  tre  ces  puissances. 

B  Art.  3.  Les  dispositions  des  deux  articles  précédents  sont  applicables  même  à 
>»  ceux  qui  auraient  obtenu  des  lettres  de  naturalisation  d'un  gouvernement 
»  étranger.  » 

Les  Français  qui  occupent  des  emplois  et  exercent  des  fonctions  politiques  ,  admi- 
nistratives ou  judiciaires  chez  l'étranger,  sont  sou  mis  aux  justilicalions  prescrites  par 
les  articles  6,  7,  8  et  9.  On  instruit  contre  eux  dans  les  formes  prescrites  par  les  art. 
18  à  20.  <•  S'il  résulte  de  l'instruction  et  de  l'examen  que  les  accusés  occupaient 
»  des  emplois  ou  exerçaient  des  fonctions  politiques,  administratives  ou  judi- 
»  claires  à  l'époque  des  premières  hostilités,  et  s'ils  n'ont  pas  justifié  de  leur 
»  retour  en  France,  nus  cours  les  déclareront  morts  civilement,  et  prononce- 
»  ront  contre  eux  la  confiscalion  de  leurs  biens  (art.  20  à  22  ). 
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Le  titre  3  prévoit  le  cas  de  rappel  d'un  pays  étranger  avec  lequel  la  France 
n'est  pas  en  guerre.  Les  français  au  service  militaire  étranger  et  ceux  qui  exer- 
cent des  fonctions  politiques,  administratives  ou  judiciaires  dans  ce  pays,  sont  tenus 
de  rentrer  en  France,  de  justifier  de  leur  retour,  ainsi  qu'il  est  dit  aux  articles 
G,  7,  8  et  9;  faute  de  quoi,  on  instruit  contre  eux  dans  les  formes  prescrites  par 
les  articles  10  à  18  :  si  les  faits  sont  établis,  la  cour  prononce  la  peine  de  mort 
et  la  confiscation,  lorsque  la  guerre  a  éclaté  ;  dans  le  cas  contraire ,  elle  déclare 
l'accusé  mort  civilement  et  ses  biens  confisques  (art.  23-28). 

Quant  aux  Français  qui  n'ont  ni  service  militaire  ni  fonctions  politiques  , 
administratives  ou  judiciaires  chez  l'étranger,  ils  n'encourent  les  peines  dont 
nous  venons  de  parier  qu'autant  qu'ils  ont  été  nominativement  rappelés  par  ua 
décret  publié  dans  la  forme  prescrite  pour  la  promulgation  des  lois.  Dans  ce  cas, 
ils  sont  tenus  de  se  présenter  dans  les  délais,  et  dans  les  formes  prescrites  par  les 
articles  G  à  1 8 ,  sous  peine  de  mort  civile  et  de  confiscation. 

L'article  30  admet  le  Français  qui  occupait  des  emplois  civils  à  l'étranger  et 
celui  qui  n'y  exerçait  aucune  fonction  publique  à  se  représenter  et  à  purger  leur 
contumace  dans  les  5  ans ,  lesquels  ne  commenceront  à  courir  que  du  jour  de  la 
publication  de  la  paix. 

Le  décret  du  26  août  1811  est  principalement  relatif  à  la  naturalisation;  il 
porte  les  peines  suivantes  contre  le  Français  naturalisé  sans  autorisation  : 

«  Art.  G.  Tout  Français  naturalisé  en  pays  étranger  sans  notre  autorisation 
»  encourra  la  perte  de  ses  biens,  qui  seront  confisqués  ;  il  n'aura  plus  le  droit 
»  de  succéder,  et  toutes  les  successions  qui  viendront  lui  échoir  passeront  à  celui 
»  qui  est  appelé  après  lui  à  les  recueillir. 

»  Art.  7.  Il  sera  constaté  par-devant  la  cour  du  dernier  domicile  du  prévenu,  à 
B  la  diligence  de  notre  procureur  général ,  ou  sur  la  requête  de  la  partie  civile 
B  intéressée,  que  l'individu,  s'étant  fait  naturaliser  en  pays  étranger  sans  notre 
»  autorisation ,  a  perdu  ses  droits  civils  en  France ,  et  en  conséquence  la  succession 
B  ouverte  à  son  profit  sera  adjugée  à  qui  de  droit. 

»  Ait.  8.  Les  individus  dont  la  naturalisation  en  pays  étranger  sans  notre  auto- 
»  risation  aurait  été  constatée  ainsi  qu'il  est  dit  en  l'article  précédent,  et  qui 
»  auraient  reçu  directement  ou  par  transmission  des  titres  institués  par  le  séna- 
»  tus-consulte  du  14  août  ISOG,  en  seront  déchus. 

»  Art.  9.  Les  titres  et  les  biens  y  attachés  seront  dévolus  à  la  personne  restée 
»  française  appelée. 

»  Art.  14.  Nos  procureurs  généraux  des  cours  spéciales  des  départements  dans 
»  lesquels  sont  domiciliés  les  Français  désignés  aux  articles  précédents  seront 
»  tenus  ,  sur  la  dénonciation  qui  leur  en  sera  faite  ,  et  même  d'oflice  ,  de  dresser 
»  contre  eux  une  plainte,  et  de  requérir  qu'il  soit  informé  des  faits  qui  y  seront 
B  portés. 

B  II  sera  procédé  à  l'instruction  et  au  jugement  suivant  les  dispositions  des 
B  lois  criminelles  et  celles  du  présent  décret.  » 

Le  titre  2  est  relatif  au  devoir  des  Français  qui  sont  chez  une  nation  étrangère 
lorsque  la  guerre  éclate  entre  la  France  et  cette  nation. 

L'art.  6  enjoint  aux  Français  qui  ont  pris  du  service  militaire  à  l'étranger  avec 
ou  sans  autorisation  «  de  le  quitter  au  moment  où  les  hostilités  commencent ,  de 
»  rentrer  en  France  ,  et  d'y  justifier  de  leur  retour  dans  le  délai  de  3  mois  à  comp- 
»  ter  du  jour  des  premières  hostilités. 

»  A  cet  effet  ils  doivent  se  présenter  soit  au  parquet  du  tribunal  du  lieu  de 
»  leur  domicile  ,  soit  au  parquet  du  tribunal  de  la  Seine,  et  requérir  acte  de  leur 
»  présence. Cet  acte  est  transcrit  au  greffejavisen  estdonné  au  procureur  général 
B  (art.  6,  7,8). 
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»  S'ils  ne  se  sont  pas  présentés  dans  le  susdit  délai,  le  ministère  public  donne 
»  son  réquisitoire  à  l'effet  de  faire  ordonner  la  saisie  de  tous  les  biens,  meubles 
»  et  immeubles,  qu'ils  possèdent,  ainsi  que  de  ceux  qui  pourraient  leur  adve- 
»  nir  par  la  suite.  Le  jugement  qui  interviendra  leur  ordonnera  pareillement  de 
»  comparaître  dans  le  mois  devant  le  procureur  général  de  la  cour  spéciale 
»  (art.  10.) 

»  Le  mois  expiré  sans  que  l'individu  se  soit  présenté,  le  procureur  général 
).  requiert  acte  de  la  plainte.  L'affaire  est  instruite  dans  les  formes  prescrites  par 
»  les  articles  lia  18,  ou,  s'il  résulte  de  l'instruction  et  de  l'examen  que  l'accusé 
»  n'est  pas  rentré  en  France  dans  le  délai  prescrit,  et  qu'il  était  au  service  de 
»  l'ennemi  à  l'époque  où  les  hostilités  ont  éclaté,  la  cour  prononce  la  peine  de 
»  mort  et  la  confiscation  des  biens  du  condamné  (  art.  19  ). 

»  Ceux  qui  étaient  naturalisés  en  pays  étranger,  et  contre  lesquels  il  aura  été 
»  procédé  comme  il  est  dit  aux  articles  (;  et  7  ci-dessus ,  s'ils  sont  trouvés  sur  le 
»  territoire  français,  seront,  pour  la  première  fois,  arrêtés  et  reconduits  au 
«  delà  des  frontières.  En  cas  de  récidive ,  ils  seront  poursuivis  devant  nos  cours, 
»  et  condamnés  à  être  détenus  pendant  un  temps  qui  ne  pourra  être  moindre 
»  d'un  mois  ni  excéder  dix.  ans.  (Art.  11.) 

»  Ils  ne  pourront  être  relevés  des  déchéances  et  affranchis  des  peines  ci-dessus 
»  que  par  des  lettres  de  relief  accordées  par  nous  en  conseil  privé,  comme 
»  les  lettres  de  grâce,  (Art.   12.) 

»  Tout  indi\idu  naturalisé  en  pajs  étranger,  qui  porterait  les  armes  contre 
»  la  France  ,  sera  puni  de  mort.  (  Art.  75  C.  pén.)  (Art.  13.)  » 

Les  articles  14,  15  et  IG  étendent  ces  rigueurs  aux  Français  naturalisés  à 
l'étranger  lors  de  la  publication  du  décret ,  en  leur  accordant  toutefois  certains 
délais  pour  obtenir  l'autorisation  du  gouvernement,  et  en  leur  réservant  la  faculté 
de  se  faire  relever  des  ellets  du  retard  par  des  lettres  de  relief  de  déchéance. 

Le  titre  4  contient  quelques  dispositions  relatives  au  Français  entré  au  service 
d'une  puissance  étrangère.  Nous  avons  rapporté  les  principales  sous  l'article  I7. 

L'article  27  est  ainsi  conçu  : 

o  Notre  décret  du  C  avril  1809  continuera  à  être  exécuté  pour  tous  les  articles 
B  qui  ne  sont  ni  abrogés  ni  modifiés  par  les  dispositions  du  présent  décret ,  et 
»  notamment  à  l'égard  des  Français  qui  ,  étant  entrés  au  service  d'une  puissance 
»  étrangère,  y  seront  demeurés  après  la  guerre  déclarée  entre  la  France  et  cette 
»  puissance.  —  Ils  seront  considérés  comme  ayant  porté  les  armes  contre  nous  , 
»  par  cela  seul  qu'ils  auront  continué  à  faire  partie  d'un  corps  militaire  des- 
»  tiné  à  agir  contre  ta  France  oit  ses  allies.  » 

De  ces  mots  qui  terminent  l'article  27,  on  conclut  qu'il  ne  suffit  pas,  pour  être 
considéré  conmie  ayant  porté  les  armes  contre  la  France  et  pour  encourir  la 
peine  de  mort  attachée  à  ce  fait,  de  n'être  pas  rentré  après  les  hostilités  com- 
mencées; qu'il  faut  de  plus  avoir  fait  partie  d'un  corps  militaire  destiné  à 
agir  contre  la  France  ou  ses  allies.  Ce  qui  est,  du  reste  ,  en  parfaite  harmonie 
avec  l'article  75  du  Code  pénal  (I)  de  1810.  —  C'est  là  une  modification  apportée 
au  décret  de  ISOS. 

Il  faut  observer,  en  outre  ,  que  le  décret  de  1811  ne  prononce  pas  de  mort  civile 
contre  le  français  naturalisé  sa;is  autorisation  ,  mais  seulement  la  confiscation  et 
la  déchéance  des  droits  civils  :  ce  qui  est  bien  différent.  Quelques  auteurs  ont 
confondu  à  tort  ces  deux  positions  (2)  :  la  mort  civile  entraine  certaines  dé- 
chi'ances  que  ne  produit  pas  la  naturalisation  non  autorisée  (art.  25)  :  ainsi  le 

(1)  ValeUe  sur  Proudhon,  t.  1,  p.  183-186;  Demaiite,  n»  41  bis. 

(2)  Dur.,  no  182;  DeW.,  p.  19,  n»»  1  et  2;  Foucart,  t.  l,p.  193. 
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mariage  n'esl  pas  dissous,  les  liens  de  parente  ne  sont  pas  rompus  (1).  Le  Fran- 
çais naturalisé  sans  autorisation  peut,  au  moyen  de  lettres  de  relief,  obtenir  sa 
réintégration  dans  tous  ses  droits,  même  pour  le  passé.  Cet  avantage  n'est  pas 
accordé  par  le  décret  au  Français  qui  occupait  des  fonctions  publiques  à  l'étranger. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  auteurs  s'élèvent  contre  la  rigueur,  et  surtout  contre  l'ar- 
bitraire des  décrets  dont  il  s'agit  ;  deux  questions  ont  même  été  soulevées  :  ces 
décrets  ont-ils  jamais  eu  force  de  loi  ?  ont-ils  été  abrogés? 

Sur  la  première  question  ,  l'affirmative  n'est  pas  douteuse  :  les  décrets  législatifs 
vendus  sous  l'empire  de  la  constitution  de  J'an  VIII  devenaient  exécutoires  lors- 
qu'ils n'avaient  pas  été  attaqués  comme  inconstitutionnels  dans  le  délai  de  dix 
jours;  or,  le  sénat  a  gardé  le  silence  sur  les  décrets  de  1809  et  de  1 8 1 1 .  i^.» C'est  là  , 
observe  M.  Demolombe,  no  187,  une  base  bien  fragile  en  droit  :  car,  d'une  part  , 
c'était  au  tribunal  et  au  gouvernement  que  l'article  2l  de  la  constitution  de 
l'an  Vlll  attribuait  le  droit  de  déférer  au  sénat  les  décrets  du  corps  législatif; 
or,  après  la  suppression  du  tribunat  par  le  sénatus-consulte  du  19  avril  1807,  le 
gouvernement  seul  demeurait  chargé  de  dénoncer  ses  propres  actes  pour  cause 
d'inconstitutionalité;  d'autre  part,  l'article  37  ne  s'appliquait  qu'aux  décrets  du 
corps  législatif;  il  ne  pouvait  s'appliquer  aux  actes  du  gouvernement,  car  ils 
n'étaient  connus  que  par  leur  promulgation.  Mais  les  raisons  politiques  ont  pré- 
valu :  il  a  été  reconnu  que  l'annulation  de  ces  décrets  eût  laissé  dans  nos  lois 
une  lacune  et  occasionné  une  grave  perturbation  sociale  (2). 

Est-ce  à  dire  que  les  dispositions  pénales  des  décrets  de  1809  et  de  1811  aient 
encore  la  même  autorité? \#\» D'une  part,  on  raisonne  ainsi  :  les  dispositions  du 
décret  de  1809  n'ont  pas  été  reproduites  dans  le  Code  pénal  de  1810,  ce  qui  équi- 
vaut à  une  abrogation  tacite  de  ce  décret,;  le  décret  de  1811  n'a  pu  avoir  force 
suffisante  pour  le  faire  revivre  ;  il  a  été  implicitement  abrogé  par  le  sénatus- 
consulte  du  3  avril  1814,  lequel  fonde,  entre  autres  griefs,  la  déchéance  de 
l'empereur  sur  l'émission  de  plusieurs  décrets  portant  peine  de  mort;  il  est 
tombé  en  désuétude,  ainsi  qu'il  résulte  d'une  ordonnance  du  16  décembre  1814, 
qui  se  borne  à  menacer  des  peines  portées  par  le  Code  pénal  les  Français  au  ser- 
vice d'une  puissance  étrangère  qui  ne  rentreraient  pas  en  France.  Deux  arrêts  du 
conseil  d'État  du  l9  juin  1819  ont  déclaré  non  avenus  les  jugements  et  ordon- 
nances rendus  en  exécution  des  dispositions  pénales  qu'il  renferme.  Enfin  les 
chartes  de  1814  (art.  G2,  G3  et  66),  et  de  1830  (art.  53,  64,  57  et  62  ) ,  ont  aboli  la 
confiscation  et  la  juridiction  extraordinaire  des  cours  spéciales. — Par  suite,  quel- 
ques auteurs  décident  que  le  décret  de  i809  a  cessé  d'être  en  vigueur  en  ce  qui 
concerne  la  pénalité  ,  et  qu'il  ne  subsiste  plus  que  dans  sa  partie  réglementaire, 
c'est-à-dire  en  ce  qui  concerne  le  rappel  et  le  mode  de  constater  la  rentrée  en 
France. —  Quant  au  décret  de  1811  ,  on  reconnaît  qu'il  a  conservé  son  autorité, 
même  dans  sa  partie  pénale ,  pour  tout  ce  qui  n'a  pas  été  abrogé  par  des  lois 
postérieures  (3;. 

Il  nous  semble  néanmoins  plus  rationnel  d'étendre  au  décret  ds  1809  ce  que 
l'on  décide  pour  le  décret  de  1811  .-en  eiTet ,  ce  décrat ,  air.si  cu3  no'js  l'aVons 
établi ,  a  eu  force  de  loi;  dès  lors  il  ne  peut  tomber  eue  devcnt  ii:i  t3xt3  oéroga- 
loire  ;  or  ce  texte  n'existe  pas.  D'un  autre  côté ,  corame;it  scute.nir  qu'il  est  tombé 

(1)  Merlin,  v»  Français;  Coin-Delisle,  n"  9;  Valetle  si;r  Pro-jdhon,  p.  lo7;  rierjcloxbe,  n"  {88. 

(2)  Paris,  2T  juin  iS3l,  Uev.,  1831,  2,  555;  Cass.,  8  et  i2  avril  ;Sôi,  D.  i'.,  iiji,  1,  171. 

(3)  Merlin,  Rép.,  v  Français;  D.,  Dr.  civ.,  et  pol.,  n»  3S;  Déniante,  Progr.,  u"  Il  bis.;  Rev.  de 
Icg.,  t.  7,  p.  417;  Coin-Dclislc,  n»  8;  Zach.,  p.  329;  Duvergier  sur  Toullicr,  n"  271,  note;  Demo- 
lombe, n"  187.  —  Cass.,  27  mai  1819;  10  noiembrc  1819,  Pal.  Dcv.;  Pau,  19  mars,  1854,  Pal.; 
Toulouse,  18  juin  1841,  Pai.,  1841,  2,  170. 
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en  désuétude,  puisque  les  dispositions  pénales  qu'il  renferme  ont  été  rappelées 
par  les  ordonnances  de  mai  et  août  1815  ,  et  notamment  par  celle  du  10  avril  1823, 
à  l'occasion  de  la  guerre  d'Espagne. —  Posons  donc  en  principe  que  les  décrets  de 
1809  et  de  1811  ne  sont  abrogés  que  dans  celles  de  leurs  dispositions  devenues 
incompatibles  avec  les  lois  qui  nous  régissent. — De  là  nous  déduirons  les  consé- 
quences suivantes  : 

10  Le  décret  de  1809  n'est  plus  applicable  que  sous  les  modifications  qui  résul- 
tent de  l'article  27  du  décret  de  1811;  en  d'autres  termes,  les  militaires  ne  sont 
réputés  en  activité  de  service  ,  et  punissables  comme  tels,  qu'autant  qu'ils  ont 
continué  à  faire  partie,  après  les  hostilités  commencées,  d'un  corps  militaire 
destiné  à  agir  contre  la  France. 

2o  Les  Français  naturalises  à  l'étranger  sans  autorisation  conservent  la  pro- 
priété et  la  jouissance  de  leurs  biens  ;  car  la  peine  de  la  confiscation  est  abolie 
(charte de  1814,  art.  CC  ,  et  charte  de  1830  ,  art.  67),  et  aucun  texte  ne  déchue  la 
succession  ouverte.  L'article  9  du  décret  de  1809  porte  ,  il  est  vrai ,  que  les  droits 
de  la  femme  seront  régis  comme  en  cas  de  viduité;  mais  cet  article  suppose  la 
confiscation  maintenue.  D'ailleurs  ses  elFels  étaient  restreints  aux  biens  compo- 
sant les  majorais.  (  Demolombe  ,  no  188  ;  Merlin ,  ibid.) 

3°  La  mort  civile  est  abolie  comme  peine  principale  ;  le  décret  de  1811  prononce 
seulement  la  perte  du  droit  de  succéder.  Bien  qu'il  ne  parle  pas  des  autres  pré- 
rogatives qui  dérivent  du  droit  civil ,  nous  pensons  qu'il  est  entré  dans  la  pensée 
du  législateur  d'assimiler  tout  au  moins  le  Français  à  un  étranger. 

4o  Les  cours  spéciales  instituées  en  vertu  du  décret  de  1809  ont  cessé  d'exister 
depuis  la  charte  de  1814.  Les  militaires  qui  sont  réputés  avoir  porté  les  armes 
contre  la  France,  aux  termes  de  l'article  27  du  décret  de  1811 ,  passent  devant 
un  conseil  de  guerre. 

Quant  aux  fonctionnaires  civils  qui  n'auraient  point  obéi  à  l'ordonnance  de 
rappel  (art.  G  et  suivants  du  décret  de  1809),  et  aux  Français  non  fonctionnaires 
nommément  rappelés,  qui  se  trouveraient  dans  le  même  cas  (art.  29,  ibid),  nous 
ne  voyons  pas  quelle  peine  on  pourrait  aujourd'hui  leur  infliger,  puisque  la 
mort  civile  et  la  confiscation  sont  abolies.  Leur  position  est  semblable  à  celle  des 
Français  qui,  sans  autorisation,  ont  accepté  du  service  ou  se  sont  fait  natura- 
liser en  pays  étranger  (art.  25  du  décret  de  1811,  avis  du  conseil  d'État  du  11  jan- 
vier 1812  ,  etc.)  :  or  ces  derniers  perdent  seulement  la  qualité  de  Français  (ar- 
ticle 17),  et,  aux  termes  du  décret  de  1811,  le  droit  de  succéder  en  France. 

Puisqu'il  ne  s'agit  plus  de  l'application  d'une  peine,  mais  d'un  simple  fait  à 
constater,  les  tribunaux  criminels  sont  incompétents;  la  juridiction  civile  seule 
peut  en  connaître  (i).  L'opinion  contraire  est  soutenue  par  Coin-Dclisle  ,  nos  7  et 
8  ;  mais  cet  auteur  admet  que  la  mort  civile  a  été  maintenue  comme  peine  prin- 
cipale. (Toulouse,  18  juin  1841  ,  Pal.,  1841,  2,  470.) 

50  Le  Français  naturalisé  sans  autorisation  peut  être  relevé  par  des  lettres 
de  relief  de  toutes  les  conséquences  de  la  déchéance  qui  l'a  frappé* (article  12 
du  décret  de  181 1).  Nous  pensons  que  ces  lettres  peuvent  être  accordées  à  celui 
qui  a  accepté,  sans  autorisation  ,  un  emploi  public  à  l'étranger,  et  à  celui  qui  n'a 
point  obéi  au  décret  de  rappel  ;  car  il  y  a  même  raison. 

60  Ces  décrets,  étant  purement  politiques,  ont  été  déclarés  inapplicables  aux 
femmes.  (Cons.  d'Etat  du  20  ;ioût  181 1.) 

11  nous  reste  maintenant  une  dernière  question  à  examiner  :  la  déchéance  du 
liioit  de  succéder,  prononcée  par  l'article  G  du  décret  de  1811,  a-t-elle  été  main- 
tenue, nonobstant  la  loi  du  14  juillet  l8l9'?r^Des  autorités  graves  admettent 

(I)  Bastia,  12  février  1848,  D.  P.,   154'^,  2,  4S. 
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que  depuis  cette  loi  le  Français  naturalisé  a  pu  succéder  en  France  comme  fout 
autre  étranger.  Le  décret  de  181 1  ,  disent-ils,  ne  fait  que  se  conformer  parfai- 
tement au  Code  civil,  en  déclarant  que  la  perte  de  la  qualité  de  Français  entraîne 
la  déchéance  du  droit  de  succéder  :  celte  déchéance  ayant  cessé,  il  est  consé- 
quent de  décider  que  le  Français  a  recouvré  ses  droits  primitifs  (O.iwCe  système 
nous  paraît  contraire  à  l'esprit  du  décret;  il  s'agit  ici  d'une  disposition  spéciale  : 
le  Français  naturalisé  n'est  pas  exclu  comme  étranger,  mais  à  titre  de  peine.  —La 
loi  de  1S19  abroge  l'exclusion  que  les  articles  726  et  9l2  prononçaient  contre  les 
étrangers,  mais  elle  ne  parle  pas  du  décret  de  1811  :  or  il  est  de  principe  que 
les  lois  générales  laissent  subsister  les  dispositions  des  lois  spéciales  qu'elles 
n'abrogent  pas  expressément. — D'ailleurs  la  position  de  ce  Français  mérite  moins 
d'intérêt  que  celle  de  l'étranger  ,  car  il  a  commis  une  faute,  une  injure  même 
envers  la  France;  il  doit  en  supporter  les  consé(iuences  ;  des  lettres  de  relief 
seules  peuvent  le  relever  de  la  déchéance  qui  l'a  frappé. — Dans  le  système  que  nous 
combattons,  ledécret  de  1811  n'aurait  plus  de  sanction;  ce  serait  là  une  lacune 
que  l'on  n'aurait  pas  manqué  de  combler  lors  de  la  révision  du  Code  pénal,  en 
1332  (2], 

Par  application  de  ces  principes  ,  la  cour  de  Paris  a  jugé  que  le  Français  natu- 
ralisé, sans  autorisation,  en  pays  étranger,  ne  pouvait  plus  disposer,  par  testa- 
ment, des  biens  qu'il  possède  en  France  (;i]. 


SECTIOiN  II. 

DE   LA   PRIVATION    DES   DUOITS    CIVILS   PAU   SUITE   DE   CONDAMNATION 
JtDICIAlRE. 

Cerlaines  condamnations  judiciaires  ont  pour  effet  de  priver  le  con- 
damné de  tous  les  droits  civils;  d'autres  le  privent  seulement  d'une 
partie  de  ces  droits,  ou  en  suspendent  leinpoiairement  l'exercice. 

La  privation  totale  des  droits  civils  caractérise  la  mort  civile. 

Le  Code  ne  s'est  occupé  ni  de  la  privation  partielle,  ni  de  la  privation 
temporaire  des  droits  civils;  néanmoins,  pour  compléter  nos  obser- 
vations sur  cette  matière,  nous  en  parlerons  dans  un  paragraphe 
additionnel. 

La  mort  civile  est  l'élat  pénal  dans  lequel  se  trouve  un  individu, 
après  l'exécution  d'une  condamnation  dont  l'effet  est  de  le  réputer 
retranché  du  nombre  des  membres  de  la  société. 

Nous  disons  après  l'exécution  (Vnne  condamnation.,  parce  que  la  mort 
civile  est  encourue  au  moment  où  la  condamnation  est  exécutée.  Peu 
importe  que  le  condamné  ail  subi  sa  peine;  la  cause  de  la  mort  civile 
n"est  pas  dans  la  peine  réalisée,  mais  dans  la  condamnation  :  le  conlu- 
max  ne  sera  pas  moins  mort  civilement  après  l'expiration  de  cinq 
années,  quoique  l'exécution  n'ait  eu  lieu  que  par  effajie.  —  Aussi  ver- 

(1)  Valette  sur  l'roudhon,  t.  1,  p.  IS7;  Duvergicr  sur  Touiller,  t.  1,  n»  271;  Merlin,  Rép., 
T"  FrniiÇiiis;  Delv.,  p.  19,  n»  5;  Cuin-Dcllslc,  n"  8;  Paris,  1"  février  1856.  Dev.,  1836,  2,  175;  D. 
P.,  1836,  2,  75,  Pal. 

(2)  Deiuante,  Uev.  de  lég.,  t.   5,  u"  de  juin  1840;    Uemolorabe,  n»   ISS;  Foucart,  t.  1,  n"  Ibô. 

(3)  Paris  et  Pau,  19  mars  1834,  D.,  1834,  2,  132;  1835,  2,  38,  Pal.;  Cass.,  27  mai  1819,  S.,  1819, 
1,  349;  3  février  1820,  S.,  1820,  1,  18. 
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rons-nous  que  les  articles  18  du  Code  pénal,  22,  23,  26  et  27  du  Code 
civil,  parlent  seulement  de  la  condamnation. 

Nous  disons  que  la  mort  civile  est  un  état^  une  qualité  personnelle, 
parce  que  l'incapacité  qu'elle  produit  suit  en  tous  lieux  le  Français  qui 
en  est  frappé,  même  en  pays  étranger. 

Le  mort  civilement  est  même  dans  une  position  plus  fâcheuse  que 
rétranger,  car  il  ne  peut  prétendre  aux  avantages  qui  sont  attribués  par 
les  traités  aux  habitants  du  lieu  où  il  s'est  retiré,  ni  par  conséquent  au 
bénéfice  de  la  loi  du  14  juillet  1819. 

Nous  disons  que  la  mort  civile  est  Veffet  de  la  peine  prononcée,  parce 
qu'elle  n'est  pas  l'objet  direct  de  la  condamnation,  mais  la  conséquence 
légale  d'une  peine;  parce  qu'elle  résulte  virtuellement  et  de  plein  droit 
de  l'exécution  :  on  ne  pourrait  condamner  un  individu  à  la  mort  civile 
seulement. 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  expression  rend  imparfaitement  l'idée  que  la 
loi  y  attache:  elle  dit  troppeu^  puisque  le  condamné  est  privé  non-seu- 
lement des  droits  civils,  mais  encore  de  certains  avantages  qui  dérivent 
du  droit  des  gens  :  par  exemple,  de  la  propriété  de  ses  biens,  du  droit  de 
se  marier.  —  Elle  dit  trop,  en  faisant  entendre  que  la  mort  civile  est 
l'image  de  la  mort  naturelle  :  nous  verrons  que  le  mort  civilemenlconserve 
le  droit  de  recevoir  à  titre  d'aliments,  de  commercer,  d'acquérir,  de  pos- 
séder, d'ester  en  jugement,  etc.,  etc.— On  l'a  employée,  sans  doute,  parce 
qu'il  était  impossible  de  trouver  une  expression  plus  concise  pour  dé- 
terminer la  plus  grande  des  incapacités. 

Il  est  plus  vrai  de  dire  que  la  mort  civilecst  une  peine  accessoire  (1)  : 
c'est  une  peine,  en  effet,  que  d'être  privé  d'un  grand  nombre  de  droits 
importants  :  l'exposition  et  la  dégradation  civique  (8  et  22  C.  pén.) 
sont  des  peines,  et  cependant  elles  enlèvent  moins  de  droits  que  la  mort 
civile  (34  G.  pén.). 

La  loi  énumère  (art.  25)  les  principaux  effets  de  la  mort  civile ,  puis 
elle  précise  le  jour  où  elle  est  encourue  ;  elle  distingue.-  la  condamna- 
tion a  été  contradictoire,  ou  elle  a  été  prononcée  par  contumace  :  au 
premier  cas,  la  mort  civile  date  du  jour  de  l'exécution,  soit  réelle,  soit 
par  effigie  (27)];  —  au  second  cas,  elle  n'est  encourue  qu'après  l'expira- 
tion des  cinq  années  qui  suivent  l'exécution  du  jugement  (27).  —  Pen- 
dant le  délai  de  grâce,  le  condamné  est  privé  de  l'exercice  de  ses  droits 
civils,  mais  il  en  conserve  la  jouissance  (28).—  S'il  décède,  on  le  répute 
mort  dans  l'intégrité  de  ses  droits  (31);  par  conséquent,  tous  les  actes  qu'il 
a  faits  sont  validés.  —  S'il  reparaît,  le  jugement  qui  le  frappait  est 
anéanti  de  plein  droit;  il  est  jugé  de  nouveau,  et  si  l'on  prononce  une 
deuxième  fois  contre  lui  une  peine  qui  emporte  mort  civile,  cette  peine 
ne  produira  ses  effets  qu'a  partir  du  jour  de  l'exécution  du  deuxième 
jugement  (29). 

(1)  Nous  disons  que  la  mort  civile  est  l'accessoire  d'une  peine  ;  cela  est  vrai  en  principe,  mais 
elle  a  été  prononcée  plusieurs  fois  comme  peine  principale.  V.  notamment  le  décret  de  1809,  dont 
nous  avons  parlé  dans  le  chapitre  précédent. 

La  cour  des  pairs  elle-même,  usant  de  son  omnipotence  dans  le  procès  des  ministres  de  Charles  X 
en  1830,  a  condamné  plusieurs  d'entre  eux  à  la  mort  civile. 
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Les  cinq  années  de  grâce  expirées,  la  mort  civile  est  encourucde  plein 
droit  :  par  respect  pour  la  défense,  on  attache  cependant  à  la  ropréseu- 
taliondu  condamné  l'effet  d'anéanlir  de  plein  droit  le  jugement  qui  le 
frappait,  de  telle  sorte  que  la  question  d'é!atredevientincertaine;raais, 
à  la  différence  du  cas  où  il  se  présente  durant  la  première  période,  les 
effets  que  la  mort  civile  a  produits  dans  l'intervalle  qui  s'est  écoulé  de- 
puis l'expiration  des  cinq  ans  jusqu'au  moment  de  la  comparution  sont 
maintenus.  —  Si  la  peine  prononcée  par  le  nouveau  jugement  emporte 
mort  civile,  elle  est  encourue  une  deuxième  fois  à  dater  du  jour  de 
l'exécution  de  ce  jugement  {'M). 

Après  m\  délai  de  vingt  ans,  à  partir  de  l'arrêt,  le  condamné  a 
prescrit  sa  peine  ;  on  ne  peut  plus  sévir  contre  lui,  mais  il  reste  privé  de 
ses  droits  civils;  on  ne  l'admet  plus  à  purger  sa  contumace  (32). 

En  cas  de  décès,  les  biens  acquis  par  le  mort  civilement  appartiennent 
à  l'Etat  par  droit  de  déshérence  (29  et  33).  (î). 


Quelles  peines  emportent  mort  civile, 
%%  —  Les  condaQinalions  à  des  peines  dont  Teffet  est  de  priver 

(l)  Les  VOEUX  formés  depuis  longtemps  par  les  jurisconsultes  et  surtout  par  les  moralistes  pour 
l'abolition  de  la  mort  civile  ont  été  cntc^ndas  ;  une  loi  du  3  njai-ô  juin  1854  porte  ce  qui  suit  : 

^rt.  1".  La  mort  civile  est  abolie.  —  Art-  2.  Les  coadiimnations  à  des  peines  afflictives  perpé- 
tuciles  emportent  la  dégradation  civique  et  l'interdiction  légale  établies  parles  arlicle.s28,29  cl 
31  Code  pénal.  —  Art.  .j.  Le  condamné  J  une  peine  aifliclive  perpétuelle  ne  peut  disposer  de  ses 
biens  en  tout  ou  en  farlip,  soit  par  donation  entre-vifs,  soit  par  testaineni,  ni  recevoir  à  ce  titre, 
si  ce  n'est  pour  cause  d'aliments.  Tout  testament  par  lui  fait  anlérieureuicnt  à  sa  condaiiination 
contradictoire  devenue  définitive  est  nul.  — Le  présent  ariicle  n'est  applicable  au  condamné  par 
contumace  que  5  ans  aptes  l'exécution  par  cfiigie.  —  Art.  4.  Lo  gouvernement  peut  relever  le 
condamné  à  une  peine  afflictivo  perpétuelle  de  tout  ou  partie  des  incapacités  prononcées  par  l'ar- 
ticle précédent.  11  peut  lui  accorder  l'exercice,  dans  le  lieu  d'exécution  de  la  peine,  des  droits 
civils  ou  de  qoelqaes-uns  de  ces  droits,  dont  il  a  été  privé  par  son  état  d'interdiction  légale.  — 
Les  actes  faits  par  le  condamné  dans  le  lieu  d'exécution  de  la  peine  ne  peuvent  engager  les 
biens  qu'il  possédait  aujuur  de  sa  condamnation,  ou  qui  lui  sont  écbiis  à  titre  gratuit  depuis  cette 
époque.  — Art.  i.  Les  effets  de  la  mort  civile  cessent,  pour  l'avenir,  à  légiri  des  condamnés 
actuelicment  morts  civilement,  sauf  les  droits  acquis  aux  tie.-s. —  .-/?■(.  G.  La  présente  loi  n'est 
pas  applicable  aus  condamnations  à  la  déportation  pour  crimes  commis  antérieurement  à  sa 
promulgation. 

Ainsi,  voici  quels  sont  pour  l'avenir  les  effets  civils  des  condamnations  perpétuelles  :  !<>  le  con- 
damné encourt  la  dégradation  civique  ^2i  C-  pén.).  Cette  Incapacité  perpétuelle  survit  œCme  à  la 
grûce;  elle  est  encourue  du  jour  oii  li  condaïunation  est  devenue  contradictoire,  et,  si  clic  a  été 
prononcée  par  contumace,  du  jour  de  l'exécution  par  effigie. — 2"  11  est  frappé  d'i;iier<i»c(/0)J /<?>7afe 
(29  et  31  C.  pén.  1  pendant  toute  la  durée  de  sa  peine,  c'est-à-dire  à  perpétuité,  s'il  n'obtient  pas  sa 
grâce.  —  S'il  est  contumax,  ses  biens  sont  rcyis  comme  biens  d'absent  (471  Inst.  crim.) —  3°  Il 
est  incapable  de  disposer  ou  de  recevoir,  soit  par  donation  eutrc-vifs,  soit  par  testament.  L'in- 
capacité qui  frappe  le  condamné  est  un  hommage  rendu  ù  la  saine  morale  ;  d'ailleurs  elle  n'est  pas 
exclusivement  inhérente  ù  la  fiction  de  la  mort  civile;  elle  se  confond  avec  l'indignité.  — Quant 
aux  successions  qui  pourront  lui  éclioir,  on  a  cru  ,  dans  l'intérêt  des  enfants,  devoir  le  déclarer 
tiptc  à  les  recueillir.  —L'art.  4  reproduit,  en  la  généralisant,  l'ancienne  disposition  de  l'ar- 
ticle 1S  C.  pén.  —  L'art.  5  fait  disparaître  autant  que  possible  les  derniers  vestiges  d'une  inli- 
tutlon  surannée  et  i.ijustc.  —  Quant  aux  condamnations  à  la  déportation  pour  crimes  conm.is 
jusqu'à  la  promulgation  de  la  loi  nouvelle,  les  dispositions  purement  transitoires  de  la  lui  de  1850 
sont  maintenues. 
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celui  qui  est  condamné  de   toute   participation   aux  droits 
civils  ci-après  exprimés,  emporteront  !a  mort  civile. 

=  Les  peines  qui  emporlent  mort  civile  sont  toules  celles  auxquelles 
la  loi  a  attaché  cet  effet.  Dans  Pétat  actuel  de  notre  Icgislalion,  ces  peines 
sont  réduites  a  deux  :  la  mort  (art.  23  C.  civ.)  et  les  travaux  forcés  a 
perpétuité.  —  L'art.  18  C.  pén.  attachait  le  même  effet  à  la  déportation; 
mais  cet  article  a  été  modifié  par  la  loi  du  8-16  juin  1850,  dont  nous 
rapportons  plus  bas  le  texte. 

Ces  mots  de  notre  article  :  dont  Veffet,  démontrent  clairement  que 
la  mort  civile  n'est  point  une  peine  principale,  mais  la  conséquence 
légale  d'une  peine  qui  a  été  prononcée. 

La  peine  doit  être  non-seulement  afJUctive,  mais  encore  perpétuelle  : 
si  elle  pouvait  résulter  d'une  condamnation  temporaire,  on  tomberait 
dans  une  alternative  de  perte  et  de  recouvrement  de  droits  qui  jette- 
raient la  perturbation  dans  la  société;  d'ailleurs  elle  ne  serait  plus 
l'image  de  la  mort  naturelle. 

23  —  La  condamnation  à  la  mort  naturelle  emportera  la  mort 
civile. 

=  A  quoi  bon  déclarer  que  la  condamnation  a  la  mort  naturelle  em- 
porte mort  civile?  Cette  disposition  était  nécessaire  pour  faire  entendre 
que  le  condamné  ne  peut  tester;  que  s'il  parvient  à  s'évader  dans  l'in- 
tervalle du  jugement  rendu  à  l'exécution  (art.  26)  ;  ou  ,  en  cas  de  cou- 
damnation  par  cofitumace,  que  s'il  laisse  passer  les  cinq  années  de  grâce 
sans  se  représenter  (art.  27) ,  la  mort  civile  ne  le  suivra  pas  moins  en 
tous  lieux,  par  le  seul  fait  de  l'exécution  fictive. 

—  Quelle  e?t  en  Fiance  la  position  d'nn  individu  condamné  A  une  peine  em- 
portant mort  civile  par  les  tribunaux  étrangers?  v/  La  mort  civile,  peut-on  dire, 
est  un  état;  elle  s'idenlille  avec  la  personne;  par  conséquent,  elle  suit  cette  per- 
sonne en  tous  lieux:  mais  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  les  condamnations  ne 
s'exécutent  que  dans  l'étendue  de  la  souveraineté  au  nom  de  laquelle  on  les 
prononce;  que  les  jugements  étrangers  n'ont  aucune  autorité  en  France  :  le 
condamné  serait  donc  réputé  mort  integri  sialûs  aux  yeux  de  la  France;  en 
conséquence ,  les  dispositions  testamentaires  qu'il  aurait  faites  recevraient  leur 
elfet  (I).  —  Nous  ne  distinguerons  même  pas,  comme  M.  Demolombe,  si  la 
mort  civile  résulte  d'une  condamnation  ou  de  l'état  monastique;  car  la  France 
n'admet  pas  que  la  profession  religieuse  produise  cet  elfet. 

L'étranger  peut-il  encourir  la  mort  civile  en  vertu  de  la  loi  française?  >w  On 
peut  dire  que  l'étranger  reste  soumis  aux  lois  personnelles  de  son  pays  ;  que  les 
tribunaux  français  sont  incompétents  pour  régler  son  ;état  :  néanmoins  n'oublions 
pas  que  l'étranger  qui  réside  en  France  est  soumis  aux  lois  de  police  et  de  sûreté 

(1)  Delv.,  p.  23,  n"  2;  Demolombe,  n"  198;  Coin-Delisle  sur  l'art.  22;  Valette  sur  Proiidhon , 
p.  156,  nolo  2;  Merlin,  vo  Jugement,  art.  2,  n"  S,  et  Rciionc.  à  suce,  fict.,  S  6,  p.  348-563;  Dur., 
noSô;  Paris,  13  juin  1S14,  S.,  ISla,  2,  67,  Pal. 
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(ait.  3).  On  doit  en  conséquence  lui  appliquer,  à  titre  de  peines,  toutes  les  incapa- 
cités que  la  mort  civile  entraîne.  (Demolombe,  ibid.) 

La  mort  civile,  avons-nous  dit ,  est  un  état;  cet  état  suit  nécessairement  le 
Français  en  tous  lieux  ,  même  hors  de  France  :  nous  n'avons  point  à  nous  occuper 
de  ce  qui  se  passe  à  l'étranger;  libre  au  pays  où  s'est  réfugié  le  Français  de  ne 
pas  avoir  égard  à  la  sentence  qui  l'a  frappé  :  mais  les  actes  qu'il  a  faits  à  l'étranger 
ont-ils  quelque  autorité  en  France  ?  \tt  La  nullité  de  ces  actes  (  nous  parlons  ,  bien 
entendu,  de  ceux  qui  sont  interdits  au  mort  civilement)  pourrait  être  opposée 
même  par  l'étranger.  (Dur,,  n'>  2i9  ;  Val.  sur  Proudhon  ,  ibid.;  Coin-Delisle, 
ibid.  ;  Delv.,  p.  25,  no  7.  ) 

24  —  Les  autres  peines  afiliclivcs  perpétuelles  n'emporteront  la 
mort  civile  qu'autant  que  la  loi  y  aurait  attaché  cet  effet. 

=  Les  peines,  en  malière  criminelle,  sont  ou  affliclives  et  infamantes , 
ou  seulement  infamantes.  (Art.  G  C.  pén.) 

«  Les  peines  afilictives  et  infamantes  sont  la  mort,  les  travaux  forcés 
h  perpcluité,  la  dépoitation ,  les  travaux  forcés  à  temps,  I3  détention  , 
la  réclusion.  (Art.  7.) 

I)  Les  peines  infamantes  sont  le  bannissement,  la  dégradation  civique.» 
(Art.  8.) 

Les  premières  sont  dites  affliclives,  parce  qu'elles  causent  une  souf- 
france corporelle  ;  les  deuxièmes  impriment  rinfamie. 

Les  peines  correctionnelles  sont  seulement  affliclives;  elles  ne  sont 
point  infamantes. 

Une  peine  ne  peut  emporter  mort  civile  qu'autant  qu'elle  eslafflictive 
et  perpétuelle  :  la  mort  civile  ne  pouvait  être  atlacliée  à  une  peine  tem- 
poraire, puisqu'elle  a  pour  résultat  de  faire  considérer  un  individu 
comme  mort  aux  yeux  de  la  loi. 

En  1804,  lorsque  le  Code  a  été  rédigé  ,  la  condamnation  a  la  peine  de 
mort  était  la  seule  qui  eût  un  caractère  de  perpétuité  :  aussi  le  législa- 
teur, ne  pouvant  prévoir  à  quelles  autres  peines  il  attacherait  ultérieu- 
rement l'effet  de  la  mort  civile,  s'est-il  borné,  par  l'art.  24,  à  ren- 
voyer au  Code  pénal. 

Les  peines  affliclives  el  perpétuelles  auxquelles  le  Code  pénal  at- 
tache la  mort  civile  sont  :  l°la  mort;  2°  les  travaux  forcés  à  perpétuité; 
3°  la  déportation  (art.  18). 

La  déportation  consiste  à  être  transporté  el  a  demeurer  a  perpétuité 
dans  un  lieu  déterminé  par  la  loi ,  hors  du  territoire  continental  de  la 
France  (17  Code  pénal). 

Pendant  longtemps  la  doctrine  a  prétendu  que  la  mort  civile  ne  pou- 
vait résulter  de  la  déporlalion  :  la  mort  civile,  disait-on,  est  la  consé- 
quence d'uiu>  peine;  pour  qu'elle  soit  encourue  ,  il  faut  que  celte  peine 
puisse  recevoii'  son  exécution  :  or  l'exécution  ici  est  impossible,  puisque 
la  loi  n"a  pas  déterminé  le  lieu  où  devra  être  transporté  le  condamné. 

Celte  dillicnllé  a  été  levée  par  la  loi  du  28  avril  18.32.  L'art,  17  porte  : 
«  Tant  qu'il  n'aura  pas  élé  établi  un   lieu  de  déporlalion  ,  ou  lorsque 
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les  communications  seront  interrompues  entre  ie  lieu  de  la  déportation 
et  la  métropole,  la  déportation  sera  convertie  en  une  détention  perpé- 
tuelle. » 

Ainsi,  le  condamné  a  été  frappé  de  mort  civile  le  jour  de  son  entrée 
dans  le  lieu  déterminé  pour  sa  délenlion. 

Mais  remarquons  ces  mots  :  qu  autant  que  la  loi  ij  aurait  attaché  cet 
effet  :  les  pein(!S  al'flictives  perpétuelles  n'em[)orlenl  donc  pas  néces- 
sairement mort  civile  ;  c'est  donc  la  un  état  exceptionnel,  qui  ne  peut 
résulter  que  dune  disposition  formelle. 

En  1850  ,  l'assemblée  législative,  modifiant  sur  ce  point  la  loi  pénale 
de  1810,  a  décidé  que  la  déportation  n'emporterait,  en  aucun  cas,  mort 
civile. 

Voici  le  texte  de  celle  loi;  il  importe  de  la  connaître  tout  entière, 
car  elle  tranche,  pour  laveuir,  certaines  diflicultés  qui  préoccu- 
paient la  doctrine  : 

(I  Art.  1".  Dans  tous  les  cas  où  la  peine  de  mort  est  abolie  par  l'art.  5 
de  la  constitution  (1),  cette  peine  est  remplacée  par  celle  de  la  déporta- 
tion dans  une  enceinte  tortillée,  désignée  par  la  loi ,  hors  du  territoire 
continental  de  la  république.  —  Les  déportés  y  jouiront  de  toute  la 
liberté  compatible  avec  la  nécessité  d'assurer  la  garde  de  leurs  per- 
sonnes. —  Ils  seront  soumis  h  un  régime  de  police  et  de  surveillance 
déterminé  par  un  règlement  d'administration  publique. 

»  Art.  2.  En  cas  de  déclaration  decirconstances  atténuantes,  si  la  peine 
prononcée  par  la  loi  est  celle  de  la  déi)orlalion  dans  une  enceinte  for- 
tifiée, les  juges  applicpieront  celle  de  la  déportation  simple  ou  celle  de 
la  détention;  mais,  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  86,  96  et  97  du 
Code  pénal,  la  peine  de  la  déportation  simple  sera  seule  appliquée  (2). 

»  Art.  3.  En  aucun  cas  la  condamnation  a  la  déportation  n'emporte  la 
mort  civile;  elle  entraîne  la  dégradation  civique.  —  De  plus,  tant 
qu'une  loi  nouvelle  n'aura  pas  statué  sur  les  effets  civils  des  peines  per- 
pétuelles, les  déportés  seront  en  état  d'interdiction  légale,  conformé- 
ment aux  articles  29  et  '61  du  Code  pénal.  —  Ps'éanmoins,  hors  le  cas 
de  déportation  dans  une  enceinte  forliliée  ,  les  condamnés  auront 
l'exercice  des  droits  civils  dans  le  lieu  de  déportation.  —  il  pourra  leur 
être  remis,  avec  l'autorisation  du  gouvernement,  tout  ou  partie  de  leurs 
biens.  —  Sauf  l'effet  de  cette  remise  ,  les  actes  par  eux  faits  dans  le 
lieu  de  déportation  ne  pourront  engager  ni  ajfecter  les  biens  qu'ils 

(1)  «  La  peine  de  mort  est  abolie  en  matière  politique.  »  (Art.  5  de  la  constitution.) 

(2)  L'article  !>6  du  Code  pénal  est  relatif  à  l'atlontat  coatre  la  vie  ou  contre  la  personne  du 
chef  du  gouvernement  ou  des  membres  de  sa  f.uiiille. 

L'article  96,  relatif  au  cas  d'envahissement  des  dom.iines,  propriétés  ou  deniers  publics  par  des 
bandes  armées,  de  pillag<î  des  propriétés  d'une  nénénilité  de  citoyens,  d'attaque  ou  de  résistance 
envers  la  force  pubjique  agissant  contre  les  auteurs  de  ces  crimes,  prononce  des  peines  contre 
les  chefs  de  ces  bandes  et  contre  Ceux  qui  les  auraient  levées  ou  organisées. 

L'article  97  renvoie  aux  articles  87  et  91,  relatifs  à  l'atte.itat  dont  le  but  serait  d'exciter  la 
guerre  civile  en  eng  igeaut  les  citoyens  à  s'armer  les  uns  contre  les  autres ,  de  détruire  ou  de 
changer  le  gouvernement. 

I.  7 
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possc'daienf  au  Jour  de  leur  condamnation,  ni  ceux  qui  leur  seront  échus 
par  succtssion  ou  donation. 

»  Art.  h.  L;i  valléo  do  A'aïlliiui,  aux  îles  ^Marquises,  est  déclarée  lieu  de 
déportation  pour  i'applioalion  do  larlicle  1''"  de  la  présente  loi. 

»  Art.  5.  L'île  de  Moukaliiva,  Tune  des  Maïquises,  est  déclarée  lieu  de 
déportation  pour  l'exéculiou  de  l'article  17  du  Code  pénal. 

»  Art.  6.  Le  gouvernement  déterminera  lesmoyensde  travail  qui  seront; 
donnés  aux  condamnés,  s'ils  le  demandent. —  Il  [)Ourvoira  a  l'entretien 
des  déportés  qui  ne  subviendraient  pas  a  cette  dépense  par  leurs  pro- 
pres ressources. 

»  Art.  7.  Dans  les  cas  où  les  lieux  établis  pour  la  déportation  vien- 
draient a  être  cliangés  par  la  loi,  les  dé|)ortés  seraient  transférés  des 
ancieus  lieux  de  déporlation  dans  les  nouveaux. 

»  Art.  8.  La  présente  loi  n'est  applicable  qu'aux  crimes  commis  posté- 
rieurement à  la  promulgation.  » 

Il  suit  de  cette  dernière  disposition  que  la  mort  civile  conlinue  de 
fra])per  les  individus  qui  ont  été  condamnés  aniérieuremeut  ;  que  ses 
effets  sont  irrévocables  pour  le  passé;  |)ar  conséqueni,  il  est  encore  utile, 
sous  ce  rapport,  de  connaître  les  règles  de  la  loi  pénale  de  1810. 

—  Le  Code  pénal  de  1810,  art.  18,  2'  ai.,  réservait  au  gouvernement  la  faculté 
d'accorder  au  déporté  la  jouissance  de  quelques  droits  civils,  et  même  l'intégra- 
lité de  ces  droits. — Le  Code  pénal  de  1832  a  maintenu  celte  disposition.  Les  termes 
généraux  de  ces  lois  faisaient  naître  pli'sieurs questions  graves;  on  demandait  : 

10  Si  les  actes  dérivant  du  droit  civil  faits  par  le  condamné  dans  le  lieu  de  sa 
déportation  pouvaient  avoir  quelque  effet  ailleurs  ; 

2o  Si  ses  enfants  succédaient  aux  t)iens  qu'il  avait  acquis  dans  ce  lien  ; 

3o  Si  les  enfants  qu'il  avait  eus  depuis  la  mort  civile  encourue  se  rattachaient 
à  sa  famille  par  les  liens  de  la  parenté. 

Surces  divers  points  la  négative  était  généralement  admise.  On  répondait,  sur  le 
premier ,  que  le  condamné  est  légalement  non  existant  hors  du  lieu  de  sa  déten- 
tion; sur  le  deuxième  et  sur  le  troisième,  que  les  liens  de  famille  ont  été  rom- 
pus,—  sauf  ensuite  au  chef  du  gouvernement  à  user  du  droit  que  lui  accorde 
l'article  33. 

Le  mort  civilement  conserve-t-il  la  qualité  de  Français  ?i/j  L'affirmative  nous 
parait  certaine  ,  puisque  la  déchéance  de  cette  qualité  n'est  pas  prononcée  contre 
lui.  Remarquons  d'ailleurs  que  la  section  de  ce  chapitre  est  intitulée  :  De  la 
perle  des  droits  civils  ,  etc.  ;  donc  le  condamné  ne  perd  que  ses  droits  civils.— De 
là  il  résulte  qu'il  n'est  pas  tenu,  comme  l'étranger  demandeur ,  de  donner  la 
caution  jiidicatum  solvi ;  que  les  enfants  qui  pourront  lui  survenir  pendant  son 
état  de  mort  civile  seront  Français  ;  qu'ils  n'auront  point  dès  lors  à  ol)server  les 
règles  de  l'article  10;  que  la  contrainte  par  corps  ne  pourra  être  exercée  contre 
lui ,  etc.,  etc.  (Duvergier  sur  Toullier  ,  n"  255.  ) 

l,a  mort  civile,  est-elle  attachée  aux  condamnations  encourues  pour  crimes  ou 
délits  militaires?  vi-i  L'afTirmative  paraîtra  bien  sévère,  si  l'on  songe  que  la  peine 
de  mort  est,  dans  un  grand  nombre  de  cas,  prononcée,  par  les  lois  militaires,  pour 
des  faits  qui  entraîneraient  tout  au  plus  ,  s'ils  étaient  portés  devant  les  tribunaux 
ordinaires,  une  iieine  correctionnelle.— Polhier  {  Traité  d'S  personnes ,  tit.  3, 
sect.  2)  nous  apprend  que,  sous  l'ancienne  jurisprudence,  les  condamnations  en 
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justice  réglée  pouvaii'nt  seules  empoiler  mort  civile,  et  que  celles  émanées  d'un 
conseil  de  guerre  n'empêchaient  pas  le  condamné  de  mourir  integri  status. — De 
nos  jours,  on  argumente,  en  faveur  du  condamné,  de  l'article  5  du  Code  pénal  de 
1810,  lequel  porte  :  «  Les  dispositions  du  présent  Code  ne  s'appliquent  pas  aux 
»  contraventions  ,  délits  et  crimes  militaires;  »  et  surtout  de  la  règle  que  les 
peines  emportant  inoit  civile  sont  celles  auxquelles  un  texte  précisa  attaché  cet 
ell'et  :  or  ce  texte  n'existe  pas  dans  les  lois  militaires.  —  On  ajoute  que  la  loi  l  \,ïï.de 
tesiam.mU.caslrensi[\),  permettait  au  soldat  de  disposerde  son  pécule  caslrens, 
et  qu'il  est  de  principe,  en  matière  pénale,  que  dans  le  doute  on  doit  incliner 
pour  la  douceur. 

Nous  admettrons  néanmoins  le  système  contraire,  quelque  rigoureux  qu'il  soit. 
Sans  doute  les  lois  militaires  sont  sévères;  mais  la  sévérité  est  une  condition  de  la 
discipline;  de  tout  temps  cette  nécessité  a  été  reconnue  :  ainsi,  l'ordonnance  du 
17  j'invier  1730  déclarait  formellement  que  tout  déserteur  condamné  i\  la  peine 
de  mort  encourait  la  mort  civile. — Remarquons  d'ailleurs  que  les  conseils  de  guerre 
ont,  dans  leur  sphère,  la  même  autorité  que  les  tribunaux  ordinaires,  et  qu'ils 
rendent  leurs  décisions  au  nom  de  la  même  puissance  publique.  Lors  de  la  dis- 
cussion du  nouveau  Code  militaire,  celte  considération  n'a  pas  échappé  au  légis- 
lateur—  [v.  ,yonileur  du  21  avril  1829]  ;  aussi  a-t-il  maintenu  le  principe.  Enlin, 
on  peut  dire  que  la  mort  civile  est  un  état;  que  tout  ce  qui  conccrufi  l'état  des 
hommes  est  réglé  par  le  Code  civil ,  et  qu'aucun  texte  ne  déroge,  en  faveur  des 
militaires,  à  la  règle  générale  établie  (2). 


Efftts  de  la  mort  civile. 

Les  effets  de  la  mort  civile  sont  délermiiios  par  l'article  2-5  :  or  la  loi 
ne  déclare  pas  d'une  manière  générale  et  absolue  le  mort  civilement 
déchu  de  tousses  droits;  elle  prend  soin  de  faire  une  énnméralion. 
Nous  aurons  h  examiner  si  celle  énuméralion  est  limilalive  on  seule- 
ment énoncialive;  pour  le  moment,  bornons-nons  à  remarquer  que  le 
mort  civilement  conserve  tous  les  droits  relatifs  au  soutien  de  l'exis- 
tence, et  même  tous  ceux  qui  dérivent  du  droit  des  gens,  à  l'exception 
de  quel(]ues-uns  que  la  loi  a  pris  soin  de  déterminer,  tels  que  le  droit 
de  se  marier  et  le  droit  de  pi()[)riélé  pour  le  passé. 

Partant  de  ce  principe,  il  faut  décider  que  le  mort  civilement  peut 
faire  le  commerce,  aliéner,  s'obliger,  faire  on  accepter  une  remise 
de  délie  (3),  se  pievaloir  de  la  prcsciiplion  et  paraître  en  justice,  soit 
comme  défendeur,  soit  comme  demandeur  (bien  entendu  sous  le  nom 
d'un  curateur),  si  les  opérations  auxquelles  il  s'est  livré  font  naître  des 
contestations;  —  il  est  même  admis  (ju'il  peut  donner  aux  actes  passés 
dans  les  limites  de  sa  capacité  les  formes  (jue  détermine  la  loi  civile 
par  exemple,  recourir  à  rintervention  d'un  oflicier  public,  et  même 

(1)  Delv.,  p.  24,  no  2,  et  Déniante,  n"  47  bis. 

(2)  Dur.,  no  218;  D.,  Dr.  civ.  etpol.,  n"  0;  Merlin,  iMort  ci\ilc,  S  l-r,  art.  l<^>-,»,o3;  Uemo- 
loinbe,  no  197. 

,3)  Our.,  n"  263;  Touiller,  n»  282,  note  2,  Oblig.,  n»  909;  Val.  sur  l'roudbon,  t.  ),  p.  IHI; 
t.  2,  no  463  ter.;  DeiiÉOlDiubL',  uo  203;  U.,  ur.  civ.  el  pot.,  ^cct  3,  ar>.  l. 
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obtenir  un  brevet  dinvention  (l)  :   lui  refuser  cette  faeulté,  ce  serait 
souvent  rendre  illusoires  les  droits  qu'on  lui  a  laissés  (2). 

11  ne  faut  donc  pas  prendre  a  la  lettre  cette  proposition  :  le  mort  civi- 
lement est  privé  de  tous  les  droits  civils  :  il  perd  seulement,  nous  le  ré- 
pétons, ceux  qui  ont  leur  base  dans  la  loi ,  ceux  qu'elle  a  créés;  mais  il 
ne  cesse  pas  de  pouvoir  invoquerles  dispositions  légales  qui  ont  pour 
objet  de  réglementer  les  actes  qui  dérivent  du  droit  des  gens,  ou  d'as- 
surer leur  efficacité  (3). 

25  —  Par  la  mort  civile,  le  condamné  perd  la  propriété  de  tous 
les  biens  qu'il  possédait  ;  sa  succession  est  ouverte  au  profit  de 
ses  héritiers  (4),  auxquels  ses  biens  sont  dévolus,  de  la  môme 
manière  que  s'il  était  mort  nalarellement  et  sans  testament. 

11  ne  peut  plus  ni  recueillir  aucune  succession,  ni  trans- 
mettre ,  à  ce  titre ,  les  biens  qu'il  a  acquis  par  la  suite. 

Il  ne  |)eut  ni  disposer  de  ses  biens,  en  tout  ou  en  partie,  soit 
par  donation  entre- vifs,  soit  par  testament ,  ni  recevoir  à  ce 
titre ,  si  ce  ncst  pour  cause  d'aliments. 

Il  ne  peut  être  nommé  tuteur ,  ni  concourir  aux  opérations 
relatives  à  la  tutelle. 

Il  ne  peut  être  témoin  dans  un  acte  solennel  on  aulheu- 
lique,  ni  èlre  admis  à  porter  témoignage  en  justice. 

Il  ne  peut  procéder  en  justice,  ni  en  défendant,  ni  en  de- 
mandant, que  sous  le  nom  et  par  le  ministère  d'un  curateur 
spécial,  qui  lui  est  nommé  parle  tribunal  où  l'action  est  portée. 

Il  est  incapable  de  coniracier  un  mariage  qui  produise 
aucun  effet  civil. 

Le  mariage  qu'il  avait  contracté  précédemment  est  dissous, 
quant  à  tous  ses  effets  civils. 

Son  époux  et  ses  héritiers  peuvent  exercer  respectivement 
les  droits  et  les  actions  auxquels  sa  mort  naturelle  donnerait 
ouverture. 

=  Cet  ailicle  est    basé  sur  deux  considérations  principales  :   le 
mort  civilement  est  rejeté  de  la  société;  il  conserve  néanmoins  les 


(1)  Coin-Delhle,  ibid. 

(2)  Merlin,  Mort  civile,  5  1'%  :irt.  3,  n»  S;  Coin-Dclisle,  art.  25,  nos  4  cl  suiv.;  Valette  sur 
Proudliuii,  p.  llil,  noie  a.  y .  cep.  Troploiig,  Vente,  t.  1,  n»  175,  Hyp. 

(!)  Paris,  18  mal  18ÛS;  Riom  ,  18  févrii-r  1809,  Pal.  Dcv. 

(4)  Rifourensfiiient  la  succession  devrait  passer  à  l'ÉIat  par  droit  de  déshérence  :  m  effet  ,  il 
est  aiiiiiis  que  la  mort  civile  est  encourue  un  instant  avant  la  nioit  naturelle;  injis,  humanitatis 
eattsd.  la  loi  déroge  à  lu  rigueur  du  principe. 
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droits  nécessaires  au  soulieii  de  l'exislence,  et  en  général  tous  ceux 
qui  dérivent  du  droit  des  gens  :  p;ir  conséquent,  il  peut  invoquer  la  pro- 
tection (juela  loi  accoide,  par  des  raisons  d'ordre  public,  a  tous  les  indi- 
vidus qui  habitent  le  territoire. 

Pour  savoir  si  le  mort  civilement  jouit  de  tel  ou  tel  droit,  il  faut  re- 
chercher, dès  lors,  si  ce  droit  a  sou  origine  dans  le  droit  des  gens  ou  dans 
le  droit  civil. 

Ces  préliminaires  posés,  la  question  de  savoir  si  l'article  25  est  limi- 
tatif ou  s'il  est  seulement  énoncialif  se  résout  aisément  :  il  sufOt  de 
parcourir  l'énuméralion  faite  dans  cet  article,  pour  reconnaître  que  le 
législateur  s'est  uniquement  proposé  de  lever  les  doutes  qui  auraient 
pu  s'élever  sur  certains  effets  importants  de  la  mort  civile.  On  peut  s'en 
convaincre  en  se  reportant  aux  travaux  préparatoires  du  litre  qui  nous 
occupe  :  les  articles  25,  30  et  31  du  projet  déclaraient,  en  termes  géné- 
raux, que  le  mort  civilement  perdrait  tous  les  droits  civils,  et  que  sa 
capacité  serait  restreinte  aux  actes  du  droit  naturel  el  du  droit  des 
gens.  Ces  articles  ont  disparu,  il  est  vrai;  le  législateur  n'a  pas  cru 
devoir  les  maintenir  ;  pourquoi?  parce  qu'il  a  craint  le  danger  des 
règles  générales;  parce  qu'il  a  compris  que  cette  dislincliou  pourrait 
devenir  embarrassante  dans  rap|)licali()n  :  mais  sa  pensée  n'est  pas 
moins  manifeste. —  Il  n'est  fait  mention  dans  l'article  25  ni  du  droit 
d'adopter  ou  d'être  adopté,  ni  de  la  puissance  paternelle,  ni  des  droits 
politiques:  qui  oserait  soutenir  cependant  que  le  mort  civilement  a 
conservé  ces  divers  droits  (1)? 

Cette  première  question  résolue  ,  une  autre  se  présente  :  on  demande 
si  l'incapacité  résultant  de  la  mort  civile  est  absolue  ou  relative;  eu 
d'autres  termes,  si  le  mort  civilement  lui-même  peut  s'en  prévaloir? 
Sans  doute  il  lépugne  de  voir  un  individu  flétri  par  la  justice  venir 
invoquer  son  incapacité  pour  •'•cliapper  "a  des  engagements  qu'il  a  con- 
tractés; maisentin  la  loi  est  formelle;  l'ordre  public  ne  permet  pas  que 
certains  actes  soient  maintenus  :  dès  lors,  ces  actes  ,  viciés  dans  leur 
essence,  doivent  tomber  devant  la  première  réclamation  qui  s'élève, 
même  devant  celle  du  mort  civilement  ;  s'il  en  était  autrement,  plu- 
sieurs dispositions  prohibitives  de  la  loi  se  trouveraient  ne  pas  avoir  do 
sanction  :  quel  antre  que  lui,  pai' exemple,  peut  avoir  intérêt,  de  sou 
vivant,  a  demander  la  nullité  d'une  donation  qu'il  a  faite  (2)?  Toutefois 
le  mort  civilement  serait  passible  de  dommages-intérêts,  en  cas  de  dol, 
par  exemple  s'il  avait  dissimulé  son  état  (3). 

Passons  maintenant  à  l'examen  spécial  des  dix  principaux  effets  de  la 
mort  civile  : 

1»  Le  condamné  perd  la  propriété  de  tous  les  biens  qu'il  possédait; — 
la  loi  veut  faire  peser  sur  lui  toutes  les  conséquences  de  la  mort  nalu- 

(l)  Cass.,  14  juillet  1827,  D.  1827,  1,  272. 

(2)Cass.,  14  juin  1S27,  D.  l'.,  1827,  1,  272,  Pal.  Dev  ;  8  mii  1839,  Dev.,  1839,  1,  729;  27  jan- 
vier 1825,  D.  P..  1S2S,  1,  167. 

{'S)  Valette  sur  Proudhon,  t.  2,  p.  537;  Demolombe,  no  193; — Caen,  b  janvier  1844. 
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relie.  Par  suite  ,  la  sociélé  qui!  uiiiail  coniraclée  serai!  dissoute  (1865); 
le  luaiulal  (|ii'il  aurait  donné  on  rerii  serait  éteint  (2003),  etc.— Sous  l'an- 
cienne jurisprudence  ,  les  biens  du  mort  civilement  étaient  confisqués  ; 
mais  les  auteurs  du  Code  ont  reconnu  que  ce  serait  punir  la  famille 
autant  que  le  condamné  lui-même. 

2°  Sa  succession  est  ouverte  au  profit  de  ses  héritiers  (718  et  719)  de 
la  même  manière  que  s'il  était  mort  naturellement  sans  laisser  de  tes- 
tament:—  il  peut  donc  avoir  dos  héritiers;  pourquoi  ue  peut-il  avoir 
de  testament?  Cette  différence  vient  de  ce  que  c'est  la  loi  qui  défère  la 
succession  ab  intestai  ;  tandis  qu'un  testament  n'est  autre  chose  qu'un 
projet  contenant  une  volonté  a  exécuter  après  la  mort  :  or  la  faculté  de 
tester  est  une  faveur  de  pur  droit  civil ,  faveur  dont  le  mort  civilement 
s'est  rendu  Indigne. 

Quelques  auteurs  donnent  pour  raison  qu'il  faut,  pour  tester  valable- 
ment ,  avoir  la  capacité  de  transmettre  au  moment  de  la  confection  du 
testament  et  au  moment  de  son  décès  :  celui  que  la  mort  civile  a  frappé, 
disent-ils,  ne  peut  être  capable  a  cette  deuxième  époque  (i).  —Ce 
raisonnement  serait  bon  pour  établir  que  le  mort  civilement  ne  peut 
disposer  des  biens  qu'il  a  acquis  depuis  la  mort  civile  encourue;  mais, 
dans  resj)èce,  il  s'agit  de  ceux  qu'il  possédait  antérieurement. — Remar- 
quons d'ailleurs  ces  termes  :  mort  civile  ;  ils  nous  donnent  la  solution  de 
la  question  :  en  effet,  pour  mourir  civilement,  il  faut  vivre  civilement; 
donc  le  condamné  était  capable  au  moment  de  l'exécution  de  sa  peine  : 
viiH  tantùm  inorieutiir. 

On  a  prétendu  que,  par  une  espèce  de  fiction  légale,  le  condamné 
se  trouve  frappé  de  mort  civile  un  instant  de  raison  avant  l'exéculiou 
(Dur.,  w°  261). — llépuler  un  individu  incapable,  par  Teffet  de  la  mort  ci- 
vile, an  moment  où  cette  mort  l'alleint,  c'est  mettre  l'effet  avant  la  cause. 
Au  surplus,  si  cela  était,  les  biens  devraient  être  dévolus  a  l'Étal,  confor- 
mément a  l'article  33.  Une  semblable  fiction  serait  en  opposition  mani- 
feste avec  cet  axiome  de  droit,  qu'au  moment  où  un  individu  meurt,  il 
est  encore  capable  :  momentum  mortis ,  vitx  anmuneratur.  Il  faut  donc 
reconnaître  que  la  nullité  du  testament  n'a  point  pour  cause  l'incapa- 
cité résultant  de  la  mort  civile. —  Mais  pourquoi  ajoutera  la  loi?  pour- 
quoi recourir  a  des  fictions,  quand  des  textes  clairs  et  précis  révèlent  à 
chaque  instant  son  esprit?  Il  est  évident  que  Yindignité  ,  nous  le 
répétons,  est  la  seule  considération  qui  ail  fait  interdire  au  mort  civile- 
ment la  faculté  de  transmettre  par  testament;  que  le  législateur  a  en- 
tendu refuser  son  autorité  aux  dernières  volontés  d'un  homme  qu'une 
peine  aussi  grave  a  frappé  ,  dont  la  mémoire  est  à  jamais  flétrie  (2).  — 
La  capacité  de  transmettre  par  testament  est  une  faveur;  il  y  aurait 
inconvénient  à  laisser  jouir  de  cette  faveur  l'individu  qui  a  perdu  la  vie 
civile. 

(1)  Toullicr,  n°  281;  Merlin,  Rép.,  v  Mort  civile,  §  l"  ,  art.  :^,  n"  1  ;  Delv.,  p.  23,  no  7;  Dur., 
n"  248;  Coin-Delislc,  n°  17,  .sur  l'art.  2:;. 

(2)  Merlin  ,  Rép.,  v"  Uéritier,  sect.  5,  p.  669  ;  Valette  sur  Proudlion,  t.  1,  p.  149,  note  a  ;  De- 
niolorabe ,  n"  200. 
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Pour  les  donaliolis  enlre-vifs ,  même  coiulilioniiclles  (1179).  la  règle 
est  différente  :  elles  ont  produit  immédiatement  leur  effet;  l'indignité 
dont  le  donateur  s'est  rendu  coupablene  doit  pas  détruire  un  fait  ac- 
compli. 

Mais  la  donation  de  biens  à  venir,  faile  par  le  mort  civilement  avant 
la  mort  civile  encourue,  dans  les  termes  des  articles  1084,  lOSG  et  1093, 
doit-elle  être  maintenue?  On  pourrait  dire  que  la  transmission  ne 
s'opérant  qu'à  la  mort  du  donateur,  ce  dernier  doit  être  capable  de 
liansmeltre  h  celte  é|>oque  (Dcmanle,  Tliémis,  t.  7,  p.  476  et  485). — 
Ce  serait  la  une  erreur  évidente  :  ces  sortes  de  dispositions  diffèrent  de 
celles  qui  sont  faites  par  testament,  en  ce  qu'elles  saisissent  irrévocable- 
ment le  donataire  du  jour  de  la  célébralion  du  mariage  ,  sinon  quant  a 
la  jouissance,  du  moins  quant  au  droit  (1083).  — D'ailleurs  le  texie  de 
l'article  2.5  parle  uniquement  des  teslaments;  il  garde  le  silence  sur  les 
donations  (1), 

L'usufruit  s'éteint  également  par  la  mort  civile  de  l'usufruitier  (  617 
et  625  C.  civ.  )  :  on  voit  avec  faveur  le  retour  de  l'usufruit  h  la  nue 
propriété. 

Il  faut  décider  de  même  pour  les  droits  d'usage  et  d'habitation  (2). 

Pour  la  rente  viagère,  au  contraire,  comme  elle  est  ordinairement 
constituée  a  titre  onéreux  ,  on  s'attache  principalement  à  lintention  des 
parties  :  or  elles  sont  présumées  avoir  eu  en  vue  la  mort  naturelle.  — 
Toutefois,  il  semble  résulter  de  l'art.  1982  que  les  arrérages  devraient 
elle  payés  aux  héritiers,  et  non  au  mort  civilement;  à  moins  que  la 
rente  n'eût  été  constituée  pour  aliments,  auquel  cas  on  s'accorde  gé- 
néralement à  reconnaître  que  ce  dernier  pourrait  seul  en  recevoir  le 
montant  (3),  car  le  donateur  n'aurait  considéié  que  la  personne  du 
donataire. 

Il  faut  restreindre  cette  dernière  décision,  bien  entendu,  au  cas  où  lo 
condamné  a  prescrit  sa  peine,  (f'otjez  article  33.)  Comment  admettre 
que  des  aliments  puissent  être  légalement  accordés  au  condamné  (jui 
se  soustrait  aux  recherches  de  rautorilé.'  Neserait-il  pas  anomal  de  con- 
férer à  l'individu  qui  se  trouve  sous  le  coup  d'une  condamnation  ii  mort 
ou  aux  travaux  forcés  à  perpétuité,  des  droits  que  l'on  refuseà  celui  qui 
n'a  encouru  qu'une  condamnation  temporaire?  (Demolombe,  n°  2i2.) 

3"  Il  ne  peut  plus  recueillir  aucune  succession  ;  car,  pour  succéder  , 
il  faut  exister  :  le  mort  civilement  n'a  plus  d'existence  civile;  sa  place 
et  son  degré  sont  vacants;  ses  enfants  peuvent  le  représente!-  (744). 
—  Par  la  même  raison,  il  ne  peut  transmettre  à  titre  de  succession  , 
même  à  ses  enfants,  les  biens  qu'il  a  acquis  depuis  la  mort  civile  en- 
courue, (r.  toutefois  l'art.  33.) 

(1)  Dur,,  no  249;  Delv.,  p.  25,  n"  7;  Deiuoloiiibe,  n°  20);  D.,  Droit  cir.  et  pol.,  sect.  b,  art.  I; 
Coin-Uclisle,  n»  18. 

(2)  Z;ich.,  t.  2,  S  2825,  n»  11;  Proudhon,  iw  2795  et  2825. 

(3)  F.  entre  autres  Toullier,  n"  287;  Drlv.,  p.  25,  n"  108;  Valette  sur  ProuJhon,  t.  1,  n»  15*  , 
notée— /^.  cep.  Malleïille,  art.  25;  Merlin,  Rép.,  v"  Rente  viagère,  n»  14. 
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Picmarqucz  ces  mois  :  qu'il  a  acquis  pnr  la  suite.  Le  condamné  con- 
serve donc  certains  droits  :  en  effet,  bien  que  dépouillé  du  droit  de 
pro[)riété  pour  le  passé,  il  peut  |)Osséder,  commercer,  acquérir  à  titre 
onéreux  ;  faire,  en  un  mot,  tous  les  actes  qui  dérivent  du  droit  des 
gens(i). 

4"  Il  ne  peut  disposer  de  ses  biens  (c'est-à-dire  des  biens  qu'il  a  acquis 
depuis  la  mort  civile  encourue),  en  tout  ou  en  partie,  soit  par  donation 
entre-vifs,  soit  par  testament.  —  Car  les  testaments  et  les  donations 
entre-vifs,  a  raison  des  formes  solennelles  prescrites  pour  leur  validité, 
sont  des  institutions  du  droit  civil  :  cette  règle  est  absolue. 

Mais  peut-il  recevoir  a  l'un  de  ces  titres?  Non,  en  principe.  — 
Mais  la  règle  souffre  exception  lorsque  la  libéralité  est  faite  pour 
alim.ents,  caries  aliments  sont  nécessaires  au  soutien  de  l'existence: 
ainsi  la  donation  ou  le  legs  fait,  à  titre  d'aliments,  à  l'individu  frappé  de 
mort  civile,  est  valable  (2). 

Il  est  même  de  jurisprudence  qu'il  peut  réclamer  une  pension  ali- 
mentaire de  ses  enfants  et  de  ses  ascendants  (3)  (205  et  suiv.). — Quelques 
personnes  lui  refusent  ce  dernier  droit  :  la  mort  civile  ,  disent-elles , 
a  rompu  tous  les  liens  de  famille;  admettre  une  pareille  demande ,  ce 
serait  reconnaître  implicitement  une  parenté  qui  n'existe  plus;  d'ail- 
leurs l'action  pour  exiger  des  aliments  est  de  droit  civil.  —  Nous  répon- 
drons que  les  termes  de  l'article  25  sont  généraux  et  absolus  sur  ce 
point  (4);  que  la  mort  civile  a  bien  rompu  les  liens  de  famille,  mais 
qu'elle  n"a  pu  porter  atteinte  aux  liens  naturels  :  cela  est  tellement 
vrai ,  que  les  enfants  incestueux  ou  adultérins  eux-mêmes  peuvent  pré- 
tendre a  des  aliments  (762,  335  ,  342). 

Le  mort  civilement  peut-il  recevoir  des  dons  manuels? — L'article  25  , 
disent  quelques  auteuis,  refuse  au  mort  civilement,  en  termes  géné- 
raux, la  faculté  de  disposer  ou  de  recevoir  à  titre  igratuit  ;  le  légis- 
lateur a  considéré  la  libéralité  non-seulement  dans  sa  forme ,  mais 
encore  dans  sa  nature  ,  sans  avoir  égard  au  peu  d'importance  de  l'objet 
donné  ;  par  conséquent,  elle  doit  être  frappée  d'inefficacité.  Le  système 
contraire  donnerait  lieu  à  d'étranges  conséquences  :  supposons  qu'un 
père  naturel  ait  remis  de  la  main  à  la  main  à  son  enfant  une  somme 
supérieure  à  la  quotité  disponible  (908,911);  refusera-t-on  aux  parties 
intéressées  la  faculté  d'attaquer  cette  libéralité?  Pourquoi  donc  vou- 
drait-on que  la  donation  manuelle  faite  au  mort  civilement  fût  main- 
tenue, quoique  dûment  prouvée  (.S)?  —  Cette  argumentation  peut  être 
fondée  en  théorie,  mais  il  faut  arriver  h  ce  qui  est  possible;  or,  com- 

(1)  l'aris,  IS  août  1808;  D.,  Aliments,  sect.  1. 

(2)  Merlin,  Rép.,  Aliments,  §  8,  n°  7;  Légataire,  §  2,  n<>s  9  et  11;  Coln-Dellsle,  p.  79,  n"  2S; 
Proudhon,  Usât.,  -24,  no  1977;  Paris,  27  novembre  1815,  Dev.  Pal. 

(3)  Cass.,  28  frimaire  an  XIII ,  S.,  1,  lOo;  D.,  3,  1,  178;  17  août  1809,  S.,  13,  1,411;  D.,  Ali- 
ments. 

(4)  Paris,  18  août  1808,  S.,  1812,  2,  208,  Pal.  Dev.  ;  DeU.,  p.  2o,  no  8;  Dur.,  n»  23&  ;  Vazeille. 
Mariage,  n»  -187;  Zacli.,  n»  524,  n"  6  ;  Rolland  de  Villargues  ,  v  Mort  civile,  n"  58. 

(5)  Delv.,p.  23,  no  9;  Valette  sur  Proudhon,  p.  loi,  note  5;  Uemolombe,  n«  205. 
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ment  empêclier  ces  sortes  de  libéralités?— Au  surplus,  on  peut  soutenir 
qu'elles  sont  dans  le  domaine  du  droit  des  gens  (I).  —Quant  au  danger 
que  l'on  signale,  il  est  chimérique  :  si  la  donation  excède  la  portion 
disponible  (920  et  suiv.),  on  la  réduira. 

Pourrait-il  faire  des  dons  manuels?  Nous  déciderons  l'affirmative 
par  les  mêmes  motifs. — Au  surplus,  la  Cour  de  cassation  a  déclaré  ces 
sortes  de  libéralités  valables.  —  Il  faut  toutefois  restreindre  cette  déci- 
sion au  cas  où  les  objets  donnés  sont  de  peu  de  valeur,  et  dans  tous  les 
cas  prendre  en  considération  la  bonne  foi  du  donataire  (2). 

Pourrait-il  disposera  titre  gratuit,  pour  cause  d'aliments  ,  en  faveur 
de  ses  descendants  et  de  ses  ascendants?  On  opposera  la  maxime  : 
Quia  jura  naturalia  jtire  civUi  perimi  nequeunt.  (Demolombe.  y\°  204.) 
—  Néanmoins  nous  pensons  qu'il  ne  peut  faire  de  libéralités  dans 
la  forme  des  donations  et  des  testaments,  même  à  titre  d'aliments. 
Remarquons  en  effet  que  l'exception  à  la  règle  qui  frappe  le  mort 
civilement  d'incapacité  est  restreiuleii  la  faculté  de  recevoir:— mais  il  est 
soumis  à  l'obligation  alimentaire  ,  dans  les  termes  des  art.  205  et  suiv. 
du  Code  civil;  car  celte  obligation  doit  être  nécessairement  réciproque. 

Il  s'agit  évidemment  ici  du  condamné  qui  a  prescrit  sa  peine  ou  qui 
a  été  gracié  :  celui  qui  est  au  bagne  ou  qui  est  contumace  ne  peut  ni 
disposer  ni  recevoir  a  aucun  titre. 

5o  II  ne  peutêîre  ?îom/ne  tuteur,  car  la  tutelle  est  une  charge  de  fa- 
mille :  or  le  mort  civilement  n'a  plus  de  parents  (443,  444).  Sans  doute 
la  tutelle  a  son  principe  dans  le  droit  naturel-,  mais  la  loi  civile  a 
pris  soin  de  l'organiser;  celui  qu'elle  a  flétri  ne  mérite  plus  sa  conliance. 

Cette  expression  :  nommé ,  suppose  le  cas  de  tutelle  dalive;  mais  il 
faut  la  supprimer,  car  il  y  a  même  raison  pour  exclure  le  mort  civile- 
ment de  la  tutelle  légitime.  D'ailleurs  les  liens  de  parenté  ont  cessé 
d'exister  (443  ,  445)  :  —  il  faut  lire  :  ne  peut  être  tuteur. 

Par  suite  des  mêmes  principes ,  nous  déciderons  :  —  1°  que  le  moit 
civilement  est  déchu  du  droit  de  puissance  paternelle;  ses  enfants  pour- 
raient donc  se  marier  sans  même  avoir  requis  son  consentement  :  il  ne 
peut  prétendre  qu'aux  devoirs  dhonneur  et  de  respect ,  devoirs  imposés 
par  la  nature  (371);  —  2° qu'il  est  privé  du  droit  de  voter  dans  les  as- 
semblées de  famille  (art.  443  C  C,  S/i-û",  42-&°  C.  pén.). 

6°  Il  ne  peut  être  témoin  dans  un  acte  solennel  (3)  ou  authentique; 

(1)  Toullier,  no  282;  Dur.,  n"  265;  Zach.,  p.  324. 

(2)  Dur.,  ibid.;  TouUicr,  ibid.;  Locré,  p.  388,  t.  l";  Montpellier,  19  novembre  1840,  Pal., 
1841,  2,  74. 

(3)  L'acte  solennel  est  celui  dont  U  validité  dépend  do  l'observation  rigoureuse  de  certaines 
formes  déterminées  par  la  loi ,  et  qui  ne  produirait  aucun  effet  si  ces  formes  avaient  clé  omises  : 
le  mariage,  par  exemple,  est  un  arle  solennel,  car  il  doit  être  célébré  publiquement  (art.  194), 
sf!  s  peine  de  nullité.  Tels  sont  encore  la  donation  et  le  testament. 

L'acte  autheniiqve  est  celui  qui  a  été  passé  devant  un  ofûcier  public  compétent  (1317).  Cet 
acte  ne  laisse  pas  de  lier  les  parties  s'il  a  été  signé  par  elle* ,  bien  qu'il  se  trouve  vicié  par  l'omis- 
sion de  quelques  conditions  nécessaires  pour  lui  imprimer  un  caractère  authentique  (13IS). — 
L'acte  solennel  est  uécessairement  authentique,  mais  l'acte  authentique  peut  ne  pas  être  solennel. 
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car  les  citoyens  qui  assistent  un  oflicier  pultlic  participent  comme 
lui  h  l'exercice  de  la  puissance  pul)li(]ue;  ce  sont  la  des  témoins  dits 
instrumentaires.  —  I.a  loi  va  plus  loin;  elle  le  repousse  inêuie  lorsqu'il 
s'agit  de  porter  témoignage  on  justice,  parce  qu'on  ne  peut  être  admis 
comme  témoin  que  lorsqu'on  mérite  dêtie  cru  :  or  la  société  ne  peut 
avoir  confiance  dans  celui  qu'elle  a  rejeté  de  son  sein.  —Il  peut  arriver, 
cependant,  qu'il  y  ait  nécessité  de  l'appeler  comme  témoin  nécessaire, 
par  exemple  s'il  a  eu  seul  connaissance  d'un  crime  :  mais  alors  sa 
déposition  est  considérée  comme  simple  renseignement  (art.  28  Code 
pénal  )  ;  il  ne  prêle  même  pas  serment 

7°  Il  ne  peut  procéder  en  justice,  ni  comme  demandeur,  ni  comme 
défendeur,  que  sous  le  nom  et  par  le  ministère  d'un  curateur  spécial  : 
le  mort  civilement  pouvant  se  trouver  débiteur  ou  créancier  en  vertu 
de  contrats,  de  quasi-contrats,  de  délits  ou  (le  quasi-délits,  la  loi  devait 
lui  accorder  la  faculté  de  plaider;  mais  comme  les  convenances  ne  per- 
mettent pas  qu'un  individu  exclu  de  la  société  paraisse  en  personne  de- 
vant les  tribunaux  ,  on  lui  nomme  un  leprésentant. 

Ce  repiésrntanl  est  désigné  par  le  tribunal  ;  il  ne  pourrait  l'êlre  par 
un  conseil  do  famille,  puisque  le  mort  civilement  n'a  plus  de  parents  (1). 
(Touiller,  n"  283.) 

La  nomination  du  curateur  a  lieu  a  la  requête  du  mort  civilement,  s'il 
est  demandeur;  a  la  requête  de  son  adversaire,  s'il  est  défendeur  (2). 
C'est  lui  qui  signilie  tous  les  actes  de  procédure,  c'est  à  lui  qu'ils 
doivent  êhe  noliliés;  le  moi't  civilement  resle  complètement  à  l'écart. 

La  mission  du  curateur  est  spéciale,  c'est-a-dire  restreinte  h  l'affaire 
en  litige  :  elle  cesse  dès  que  celte  affaire  est  déliniliveraenl  jugée.  Les 
procédures  dans  lesquelles  le  mort  civilement  aurait  ligure  en  son  nom 
seraient  radicalement  nulles,  et  la  nullité  pourrait  être  suppléée  d'of- 
lice,  en  tout  état  de  cause  ,  même  en  appel  ,  si  les  parties  ne  l'avaient 
pas  proposée,  car  elle  est  d  ordre  public  (3). 

On  a  prétendu  que  le  mort  civilement  demandeur  était  tenu  de  four- 
nir la  C'AwWow  J adicatum  solvi  (ai't.  16)  :  mais  l'erreur  est  évidente;  cette 
obligation  n'est  imposée  qu'à  l'étranger:  or  nous  avons  établi  (art.  22) 
que  le  mort  civilement  reste  Français. 

Cette  règle  de  forme  ne  va  pas  au  delà  des  affaires  civiles  :  il  n'est  pas 
douteux  que  le  mort  civilement  pourrait  être  traduit  devant  les  tribu- 
naux répressifs  sans  nomination  préalable  d'un  curateur;  il  y  aurait 
môme  en  ce  cas  un  intérêt  moral  a  ce  qu'il  comparût  en  son  nom. 

S"  Il  est  incapable  de  contracter  un  mariage  qui  produise  aucun  effet 
civil.  Comment  celui  qui  n'a  ni  biens  ni  existence  légale  pourrait-il 
exercer  la  puissance  déférée  par  la  loi  aux  époux  et  aux  pères  sur  la  per- 

—  Si  l'on  ne  peut  iHre  témoin  dans  un  acte  authentique,  on  le  peut  encore  bien  moins  dans  un 
acti"  solennel. 

(1)  On  remarque  avec  raison  que  In  nomination  d'un  curateur  a  (oit  peu  d'importance,  puisque 
les  parties  ne  peuvent  procéder  devant  les  tribunaux  que  par  le  rainisiérc  des  avoués. 

(2)  Cass.,  6  décembre  1850,  Pal.,  1837,  1,  166. 

(3)  Coin-Delisle,  n»  109;  Dclv.,  p.  26,  n»  1;— Cass.,  20  novembre  1808,  Pal.  Dev.;  D.,  Émigré. 
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sonne  et  les  biens  de  lenrs  femmes  et  de  leurs  enfants?  Comment  ponr- 
rait-il  autoriser  sa  femme  à  paraître  en  justice,  quand  il  ne  peut  y 
comparaître  lui-même? 

jMais  le  mort  civilement  conserve  la  liberté  de  faire  un  mariage  reli- 
gieux et  de  conscience,  s'il  trouve,  après  avoir  prescrit  sa  peine,  une 
femme  qui  consente  a  partager  son  sort;  le  prêtre  qui  aura  béni  cette 
union  n'encourra  pas  les  peines  portées  par  les  articles  199  et  200  du 
Code  pénal.  —Bien  plus,  s'il  se  marie  en  pays  étranger,  même  civile- 
ment, avant  l'expiration  du  temps  requis  pour  la  prescription,  suivant 
le  mode  prescrit  par  la  loi  étrangère,  les  liens  qui  résulteront  de  cette 
union  seront  sacrés  aux  yeux  de  la  morale  et  de  la  religion,  quoiqu'ils 
ne  puissent  produire  aucun  effet  civil  en  France.  —  Les  enfants  qui 
en  seront  issus  viendront  comme  enfants  naturels  h  la  succession 
de  celui  des  père  et  mère  qui  était  capable  de  contracter  mariage  (I); 
mais  ils  n'auront  aucun  droit  sur  les  biens  du  mort  civilement ,  même 
sur  ceux  qu'il  laissera  au  jour  de  son  décès  (33). 

Si  l'un  des  époux  était  de  bonne  foi ,  c'est-a-dire  s'il  avait  contracté 
mariage  dans  l'ignorance  de  l'élat  de  son  conjoint,  d'autres  règles 
seraient  applicables.  Foyez  ce  que  nous  dirons  à  cet  égard  sous  les  ar- 
ticles 201  et  202  C.  civ. 

9"  Le  mariage  qu'il  avait  contracté  est  dissous  quant  à  tous  ses  effets 
civils.  La  loi  ne  peut  roconnaîtie  comme  vivant,  relativement  au  ma- 
riage, l'homme  qu'elle  a  déclaré  mort  relativement  aux  autres  actes  de 
la  vie  civile  :  de  lii  nous  concluons  que  la  femme  du  mort  civilement 
est  dégagée  de  la  puissance  maritale;  qu'elle  n"a  plus  besoin  d'autorisa- 
tion pour  contracter  ou  pour  ester  en  justice  (2).— Bien  plus,  le  conjoint 
qui  a  conservé  la  vie  civile  pourrait  se  remarier.  (Art.  t-^7  ,  227  et  228 
comb.)La  loi  du  8  octobre  1816,  abolitivedu  divorce,  n'a  point  modifié 
ce  principe;  car  le  divorce  et  la  mort  civile  sont  des  causes  de  dissolu- 
tion du  mariage  ossenliellement  distinctes  et  indépendantes  :  le  divorce 
est  aboli  sans  doute  ,  mais  la  mort  civile  subsiste  (3). 

Nous  parlons  seulement  des  effets  civils  du  mariage.  Aux  yeux  de  la 
religion ,  le  lien  qui  unit  les  deux  époux  ne  se  rompt  que  par  la  mort  ; 
le  conjoint  qui  se  remarierait  commettrait  un  crime.  Loin  d'être  cou- 
pable, la  femme  qui  partage  le  sort  de  son  mari  dans  le  mallieur  est. 
digne  d'éloges.  —Mais,  nous  le  répétons,  le  législateur  n'a  considéré  le 
mariage  que  dans  ses  rapports  civils,  abstraction  laite  de  toute  idée 
morale  et  religieuse. 

10°  Son  époux  et  ses  héritiers  peuvent  exercer  respectivement  les 

(1)  Dur.,  no  26U;  Touiller,  n"  -284;  Merlin,  Mort  civile  ,  $  1",  art.  4,  n"  1.,  t.  8,  p.  4('0,  et  t.  7, 
p.  161;  Cass.,  16  mars  18US;  I).,  Éiiiigro,  scct.  Ke,  an.  i^v^  § -j. 

(2)  Ciiss.,  21  noréal  an  XIII,  8  féviicr  1830;  Paris,  20  mars  1817,  Pal.  Dcv. 

(3)  Toullii-r  (no  285,  t.  1)  prétend  que  le  mariage  est  seulement  privé  d'effets  civils ,  que  le 
li.  ;i  subsiste;  d'où  il  conclut  que  le  conjoint  ne  peut  se  reiuarier.  —  Sa  doctrine  a  été  développée 
Unigueiuent  dans  une  consultation  délibérée  par  cinq  avocats  de  Rennes;  mais  elle  est  rejelée  par 
la  jurisprudence  et  par  l'unanimité  des  auteurs,  (f'.  Cass.,  1"  mars  1841,  Dev.,  1841,  I,  184;  Tou- 
louse, 26  ra;ii  1837,  Dev.,  1837,  2,  29G;  Pal.,  1837,  2,  183;  Douai,  3  août  1819,  Dev.  Pal.;  Cass., 
16  mai  1808,  Dcv.  Pal.;  Merlin  ,  vo  Mariage,  sect.  2,  S  2,  no  3;  Proudhon,  Usuf.,  no2020.) 
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droifs  et  actions  auxquels  sa  mort  nalurelle  donnerait  ouverture.  [Foyez 
1-439,  1441  ,  1468,  1469,  1470,  1473,  1478  ,  1480,  1493  ,  1514  ,  1515  , 
1517,  1564,  1577  ,  1579.) 

Le  mort  civilement  (|ui  a  prescrit  sa  peine  conserve  le  droit  de  sûreté; 
la  loi  ne  lui  refuse  pas  la  protection  dont  il  peut  avoir  besoin  ;  elle  punit 
les  attentats  dirigés  contre  sa  personne ,  comme  elle  le  punirait  lui-môme 
s'il  commettait  un  nouveau  crime.  (  Art.  33.  ) 


De  quel  moment  la  mort  cu-ile  est  encourue. 

Les  condamnations,  en  matière  criminelle,  sont  contradictoires  ou 
par  contumace. 

Les  condamnations  contradictoires  sont  celles  que  l'on  prononce  ea 
présence  de  l'accusé  (1). 

Les  condamnations  par  contumace  sont  celles  qui  sont  prononcées 
hors  la  présence  de  l'accusé  (art.  27,  470  Instruct.  crim.). 

Les  condamnations  contradictoires  s'exécutent  réellement  ou  par 
effigie:  —  rtellemenf ,  lorsque  l'exécntion  se  fait  sur  la  personiic  du 
condamné; — par  effigie  (c'est-îi-dire  lictivement),  lorsque  le  condamné 
parvient  à  s'évader  après  la  condamnation,  ou  loi-squ'il  estconlumax. 
Suivant  l'article  472  du  Code  d'instruction  criminelle,  celte  exécution 
se  faisait  au  moyen  de  l'extrait  du  jugement,  que  l'exécuteur  des  hautes- 
œuvres  affichait  sur  un  poteau  planté  au  milieu  d'une  place  publique. 

Cet  article  a  été  modifié  par  une  loi  du  9  janvier  1850.  «  Il  n'est  pas 
entré  dans  la  pensée  de  votre  commission  ,  a  dit  le  rapporteur,  d'enve- 
lopper la  condamnation  d'un  voile  timide  qui  affaiblirait,  dans  l'esprit 
du  peuple,  le  respect  dû  aux  décisions  de  la  justice.  Cette  condamnaiion 
doit  être,  au  contraire,  livrée  a  la  publicité  la  plus  éclatante,  pour 
apprendre  aux  citoyens  qu'un  grand  crime  n'est  pas  resté  impuni,  et  à 
l'accusé  qu'un  arrêt  flétrissant,  dont  les  suites  pourront  devenir  irrépa- 
rables ,  pèse  sur  sa  tête.  —  L'objet  unique  de  l'innovation  proposée  est 
d'écarter  la  main  de  l'exécuteur,  et  l'infamie  qu'a  bon  droit  l'opinion 
publique  y  attache.  »  Voici  le  texte  de  cette  loi  : 

«  Extrait  du  jugement  de  condamnaiion  sera,  dans  les  huit  jours  de 
»  la  prononciation,  a  la  diligence  du  procureur  général  ou  de  sou 
»  subslilnt,  inséré  dans  l'un  des  journaux  du  département  du  dernier 
»  domicile  du  conriamné.  — il  sera  affiché ,  en  outre  :  1"  ii  la  porte  de 
»  ce  dernier  domicile;  2"  de  la  maison  commune  du  chef-lieu  d'arron- 
»  dissement  où  le  crime  a  été  commis;  3°  du  prétoire  de  la  cour 
»  d'assises.  —  Pareil  extrait  sera  ,  dans  le  même  délai ,  adressé  au 
»  directeur  de  l'adminislralion  de  l'enregistrement  et  des  domaines  du 
«  domicile  du  contumax.  —  Les  effets  que  la  loi  attache  à  l'exécution 
»  par  efligie  seront  produits  à  partir  de  la  date  du  dernier  procès- 

(I)  f".  loutefoislcs  articles  8  et  siiiv.  de  la  loi  du  9  septembre  lS5b  sur  les  cours  d'assises. 
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»  verbal  constatant  raccomplisseraent  de  la  formalité  de  l'affiche 
»  prescrite  par  le  présent  article.  » 

Cette  dernière  dis[)osilion  ,  ajoutée  par  la  commission,  et  amendée, 
lors  de  la  discnssion,  par  M.  Valette,  résume  le  véritable  esprit  de  la 
loi.  «  Elle  sexplique  d'elle-même,  dit  M.  Duvergier  :  puisque  trois  affi- 
ches diverses  doivent  intervenir,  il  était  essentiel  de  déterminer  quelle 
serait  celle  dont  la  date  lixerait  le  jour  de  l'exécution  ,  et  ferait  produire 
h  cette  exécution  les  effets  que  la  loi  y  attache.  » 

«  L'exécution  par  efligie  est  constatée  par  un  procès-verbal  qui  doit 
»  être,  sous  peine  de  100  fr.  d'amende,  dressé  par  le  greffier,  et  tran- 
»  scrit  par  lui ,  dans  les  24  heures,  au  pied  de  la  minute  de  l'arrêt.  La 
»  transcription  est  signée  par  lui ,  et  il  est  fait  mention  du  tout,  sous 
»  la  môme  peine,  en  marge  du  procès- verbal.  »  (  378  Inst.  crim.)  (1). 

La  mort  civile  ne  résulte  pas  toujours  immédiatement  de  l'exécution; 
à  cet  égard,  la  loi  distingue:  les  condamnations  ont  été  contradic- 
toires ou  par  contumace. 


Des  condamnations  contradictoires. 

26  —  Les  condamualions  contradictoires  n'emportent  la  mort 
civile  qu'à  compter  du  jour  de  leur  exécution,  soit  réelle, 
soit  par  effigie. 

=  La  condamnation  n'opère  pas  la  mort  civile;  il  faut  de  plus  qu'elle 
soit  exécutée  :  l'effet  ne  peut  exister  avant  la  cause.  D'ailleurs  il  im- 
porte il  la  société  de  connaître  le  jugement  qui  retranche  un  individu 
du  nombre  de  ses  membres;  cette  notilicalion  doit  lui  être  faite,  et  elle 
ne  peut  se  faire  que  par  rexéculion. 

Il  suit  de  la  :  t°quc^  jusqu'à  l'exécution,  le  condamné  peut  valable- 
ment aliéner,  soit  a  titre  onéreux,  soit  même  par  donation  cnlre- 
vifs;  car  les  actes  de  donation,  ii  la  différence  des  testaments,  dessai- 
sissent le  disposant  immédialement  et  irrévocablement;  or  il  était 
capable  an  moment  oîi  il  a  disposé  (2)  :  sauf  la  faculté  réservée  aux 
ayants  droit  d'atlaiiuer  les  actes  frauduleux  qu'il  a  faits  (1167);— 2"  qu'il 
recueille  jusqu'à  la  même  époijue  toutes  les  successions  qui  s'ouvrent 
à  son  profit; —  3°  que  s'il  vient  a  décéder  avant  l'exécution,  même  dans 
le  trajet  de  la  prison  au  lieu  de  rexécntion,  quand  même  il  se  suicide- 
rait (car  la  loi  ne  jjrononce  pas  de  peine  contre  le  suicide),  il  meurt 
dans  l'intégrité  de  ses  droits  :  en  sorte  que  le  testament  qu'il  aurait  fait 
serait  valable.— Ces  divers  points  ont  été  reconnus  lors  de  la  discussion 
au  conseil  d'Etat  (3). 

(1)  Riom,  28  novembre  183S,  Pal.,  1839,  I,  107;  Paris,  10  mai  1815,  Dcv.  Pal. 

(2)  Demnlombe,  no  220;  Dur.,  n"  233;  Toullier,  n»  2S8;  Zacli.,  p.  322;  Cass.,  25  mal  1820,  's., 
1820.  1,  331,  Dev.  Pal  ;  Nancy,  o  juin  1828,  S  ,  1829,  2,  236. 

(3)  r.  Lncré,  1  égisl  ,  t.  2,  p.  192,  n"  20,  et  p.  408;  MallovlUc,  p.  62;  Toullier,  n°  271;  Coin- 
Dclislesur  l'art.  23,  n»  I;  Zacli.,  t.  1,  p.  321  et  322. 
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— Ces  mots  de  i'ailicle  26  :  à  compter  du  jour  de  l'exécution  ,  ont  f;iit  naître  la 
question  de  savoir  de  quel  moment  la  mort  civile  est  encourue?  Trois  opinions 
sont  en  présence  : 

Première  opinion.  \ré  La  mort  civile  n'est  encourue  qu'à  la  fin  du  jour  :  dies 
termini  non  computalur  in  termino  (i033  Pr.  ).M'jCelte  opinion  ne  peut  se  sou- 
tenir :  il  serait  déraisonnable  d'admettre  qu'un  homme  retranché  de  la  société 
pût  néanmoins  invoquer  le  bénéfice  des  lois  civiles,  par  exemple  pour  recueillir 
une  succession  (1). 

Deuxième  opinion.\rjL'eiiet  de  la  mort  civile  se  reporte  au  commencement  du 
jour  de  l'exécution.  La  loi  dit  du  jour;  elle  ne  dit  pas  à  partir  du  moment  de 
l'exécution  :  donc  le  jour  tout  entier  est  compris  dans  le  terme,  —  D'ailleurs, 
lorsiiuela  loi  détermine  des  délais,  elle  compte  par  jour.  (^.art.  2184  et  22liO.)  (2). 
1/^  Ou  répond  que  les  articles  2IS4  et  22G0  sont  relatifs  à  des  matières  spéciales; 
que  les  hypothèques  et  la  prescription  n'ont  aucun  rapport  avec  la  mort  civile; 
qu'un  pareil  système  entraînerait  d'ailleurs  une  inconséquence  et  une  injustice  : 
—  une  inconséquence,  car  l'effet  se  trouverait  placé  avant  la  cause,  la  mort  civile 
n'étant  que  l'accessoire,  la  suite  de  la  peine  ;' — une  injustice,  car  le  condamné 
se  trouverait  frappé  de  déchéance  avant  d'être  mort  civilement. —  Dans  quel  em- 
barras ne  nous  jetterait  pas  ce  système,  si  deux  personnesappelées  à  la  succession 
l'une  de  l'autre,  deux  frères  par  exemple,  devaient  subir  le  même  jour  une 
peine  emportant  mort  civile?  Quel  est  celui  qui  serait  censé  avoir  survécu  ? 

Troisième  o/jùiîOH.  \ri  La  mort  civile  commence  au  moment  de  l'exécution. 
Celte  opinion  peut  s'appuyer  sur  le  texte  (  art.  22  )  ;  de  plus,  elle  est  en  parfaite 
harmonie  avec  l'ensemble  de  la  matière  ,  et  conduit  au  but  que  le  législateur 
s'est  proposé.  Pourquoi  n'a-t-il  pas  fait  de  la  mort  civile  une  peine  principale? 
parce  qu'il  impoite,  au  préalable,  d'instruire  la  société  de  l'événement  qui  doit 
lui  enlever  un  de  ses  membres  :  ne  serait-il  pas  irrationnel ,  dès  lors ,  de  reporter 
l'ellet  de  la  peine  à  une  époque  antérieure  à  celle  où  la  condamnation  a  pu 
ac(iuérir  toute  la  publicité  dont  elle  est  susceptible?  La  loi  du  20  prairial  an  IV 
tranche  implicitement  la  question  en  ce  sens  ;  cette  loi  est  relative  au  casoù  deux 
personnes  appelées  à  la  succession  l'une  de  l'autre  auraient  été  exécutées  le 
même  jour;  elle  est  ainsi  conçue  :  «  Lorsque  des  ascendants,  des  descendants  et 
»  d'autres  personnes  qui  se  succèdent  de  droit,  auront  été  condamnés  au  dernier 
»  supplice,  et  que  ,  mis  à  mort  dans  une  même  exécution  ,  il  devient  impossible 
»  de  constater  leur  décès,  leplus  jeune  est  présumé  avoir  survécu.  » —  Dans  la 
pensée  du  législateur  ,  il  est  donc  manifeste  que  la  mort  civile  n'est  encourue  que 
dumomentde  l'exécution. — Enfin,  on  peut  argumenter  des  art.  720,  72l  et  722  C. 
civ.,  lesquels  statuent  pour  le  cas  où  l'on  ne  peut  reconnaître  le  prédécès. — Il  ne  faut 
donc  pas  s'attacher  strictement  à  cette  expression  de  l'art.  2G  ;  le  jour  de  l'exé- 
culion;  elle  est  évidemment  employée  ici  par  opposition  au  jour  de  la  condam- 
nation ;  comme  synonyme  de  celle-ci  :  le  temps,  le  moment,  l'instant  de  l'exé- 
cution. Les  anciens  auteurs  se  servaient  indistinctement  de  l'une  et  de  l'autre. 
[f-^oyez  Pothier,  chap.  3,  Des  successions.)  On  la  retrouve  d'ailleurs  avec 
le  même  sens  dans  d'autres  textes.  [Foyez  les  art.  602,  503,  30,  7l9  C.  civ., 
476  Inst.  crim.) 

En  cas  d'exécution  par  effigie,  la  mort  civile  date  du  moment  de  l'apposition 
de  l'afiiche.  [Foyez  avis  du  conseil  d'État  du  S  janvier  1829.  )  [3,. 

(I)  y.  Merlin,  Bép.,vo  Mort  civile,  J  i"""^,  art.  ii,  n"  3. 

(2>  Toullier,  n«  221,  273,  274;  Z.ich.,  §  163,  n°  4;  Proiidlion  ,  t.  1,  p.  74  et  141;  Rolland  de 
Vlllargues,  v»  Mort   civile,  n"  10;  Vazi'ilic,  Suce.,  art.  719,  ii»  3;  Zach.,  §  163,  no  4. 

(3)  Dur.,  n»  221;  Dclv.,  p.  24.  n»  6;  DemolOinbe,  n"  217  ;  Valette  sur  Pruiiilhoii ,  p.  i21;  D., 
t.6,  p.  221. 
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Passons  à  une  autre  diiïicullé  :  quand  et  à  quel  moment  une  condamnation  est- 
elle  réputée  exécutée?  iTi  Aucun  doute  ne  peut  s'élever  sur  les  condamnations 
à  mort  :  le  moment  de  l'exécution  est  celui  où  le  condamné  est  frappé  du  coup 
mortel  (l). 

Mais  que  faut-il  décider  à  l'égard  de  la  condamnation  aux  travaux  forcés  à 
perpétuité  ? 

De  ijraves  autorités  admettent  que  la  condamnation  aux  travaux  forcés  à  per- 
pétuité est  exécutée,  pour  la  société,  au  moment  de  l'exposition  du  condamné 
sur  la  place  publique  (art.  22  du  Code  pénal  )  : — L'exposition  ,  disent-ils  ,  est  une 
peine,  un  eonimencement  d'exécution  ;  elle  apprend  mieux  au  public  le  chan- 
gement d'état  du  condamné  que  ne  pourra  le  faire  sa  présence  dans  un  lieu  où  il 
devra  subir  sa  peine.  —  On  peut  dire  ,  il  est  vrai ,  que  les  condamnés  aux  tra- 
vaux forcés  à  temps  ou  à  la  réclusion  sont  également  exposé»  ;  mais  il  ne  faut 
pas  perdre  lie  vue  qu'au-dessus  de  la  tête  du  condamné  se  trouve  apposé  un 
extrait  de  l'arrêt.  —  En  cas  de  dispense  de  l'exposition,  l'exécution  commence, 
pour  les  hommes  ,  du  moment  où  le  condamné  est  mis  à  la  chaîne;  et  pour  les 
femmes,  du  moment  de  l'écrou  dans  le  lieu  où  elles  doivent  être  transportées 
(art.  15  et  IG  du  Code  pénal)  (21.  \/*  Nous  n'admettrons  pas  cette  opinion  :  l'exécu- 
tion réelle  de  la  peine  emportant  moil  civile  consiste  dans  l'entrée  au  bacne  ou 
à  la  maison  de  force  (3).  —  Il  s'agit  ici  d'une  matière  rigoureuse  ;  il  faut,  dès  lors, 
se  renfermer  strictement  dans  les  termes  de  la  loi  :  or  l'article  22  du  -Code  pénal 
porte  que  le  condamné  sera  exposé  avant  de  subir  sa  peine-,  donc  l'exposition 
est  une  peine  distincte  ;  donc  on  ne  [leul  la  c(tnsidérer  comme  le  commencement 
de  la  peine. —  D'ailleurs  l'exposition  n'est  pas  une  mesure  particulière  au  cas  de 
mort  civile  :  d'une  part,  les  condamnés  aux  travaux  forcés  à  temps  ou  à  la  réclu- 
sion sont  exposés;  d'autre  part,  la  loi  dispense  de  l'exposition  certains  con- 
damnés, soit  à  raison  de  leur  sexe ,  soit  à  raison  de  leur  âge  (Dcmolombe,  no  218  ). 

A  quel  moment  la  peine  de  la  déportation  est-elle  réputée  exécutée?  w  (^ette 
question  ne  peut  plus  naître  depuis  la  loi  de  iSôO;  mais  elle  clait  vivement  con- 
troversée autrefois  : 

La  déportation  «  consiste  ,  aux  termes  de  la  loi  pénale  de  ISIO,  à  être  trans- 
»  porté  et  à  demeurer  à  perpétuité  dans  un  lieu  déterminé  par  la  loi ,  hors  du 
«  territoire  continental  de  la  France.  » 

Comme  ce  lieu  ,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit ,  n'avait  pas  été  déterminé  ,  on 
prétendait,  sous  l'empire  de  cette  loi,  que  le  condamné  à  la  déportation  ne  pou- 
vait encourir  la  mort  civile. 

A  la  vérité,  une  ordonnance  du  2  avril  I3i7  avait  affecté  la  maison  centrale 
du  Mont-St-Michel  à  la  détention  des  condamnés  jusqu'à  leur  départ  pour  le  lieu 
de  leur  destination  définitive,  qui  serait  ultérieurement  fixé;  mais  ce  n'était  là 
évidemment  qu'une  mesure  provisoire;  on  ne  pouvait  la  considérer  comme  un 
commencement  d'exécution  (4). 

Dans  cet  état  de  choses,  quelques  auteurs  faisaient  résulter  l'exécution  de 
l'afliche  de  l'extrait  de  l'arrêt  prescrit  par  l'article  :jG  du  Code  pénal  (5)  ;  d'au- 
tres ,  de  l'ordre  donné  par  l'administration  pour  l'exécution  de  cet  arrêt  ^(;l.— Mais 
on  répondait,  d'une  part,  que  l'alikhe  ne  peut  être  considérée  comme  un  mode 

(1)  Coin-Dclisle  sur  l'art.  2C;  Valette  sur  Prondlion,  p.  141,  n»  2. 

(2)  Coin-Deli'ile  sur  l'article  26,  n"  5;  Valette  sur  Proudhon,  t.  I,  p.  141;  Zacti.,  t.  1  ,  p.  322 
note  2;  Dur.,  no  222;  ïouUier,  n»  275. 

(3)  V.  Onlonnanee  du  9  (Ucenibre  IS36,  Bull.  473,  no  6642. 

(4)  Merlin,  Rép.,  Mort  civile,  §  i",  arl.  5,  no  4,  et  t.  17,  p.  163;  —  Toulou-c,  21  S  ûl  1320  S. 
iS20,.2,  3.J0;  I).,  t.  0,  p.  28,  n"*  15  elsuiv.;  iNiims,  21  août  1820. 

(5)  Dur.,  no  223;  UcIt.,  p.  24,  a"  '. 
(6}  Carnot,  art.  17. 
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d'exécution ,  puisqu'elle  ne  frappe  point  la  personne  même  du  condamné  ;  d'autre 
part,  qu'une  ordonnance  d'exécution  n'est  pas  une  exécution. —Aucune  de  ces 
opinions  ne  pouvait  donc  se  soutenir. 

Ces  difficultés  ont  été  levées  par  le  nouvel  article  17  du  Code  pénal,  ainsi 
conçu  :  «  Lorsqu'il  n'aura  pas  été  établi  un  lieu  de  déportation  ,  le  condamné 
»  subira  à  perpétuité  la  peine  de  la  détention,  soit  dans  une  prison  du  royaume, 
»  soit  dans  une  prison  située  hors  du  territoire  continental,  dans  l'une  des  pos- 
»  sessions  françaises,  qui  sera  déterminée  par  la  loi ,  selon  que  les  juges  l'auront 
»  expressément  décidé  par  l'arrêt  de  condamn-ition.  —  Lorsque  les  communica- 
»  lions  seront  interrompues  entre  la  métropole  et  le  lieu  de  l'exécution  de  la 
»  peine,  l'(!xécution  aura  lieu  provisoirement  en  France.  »  [Voyez  loi  du  9  sep- 
tembre 1835.) 

A  partir  de  cette  disposition  ,  la  détention  devint  un  moyen  légal  d'exécution 
de  la  peine  de  la  déportation  :  cet  état  de  choses,  qui  jusqu'alors  n'avait  été  réglé 
que  par  des  ordonnances,  s'est  trouvé  régularisé  par  une  loi  (l). —  Aujourd'hui, 
nous  sommes  sous  l'empire  de  la  loi  de  1850  [voyez  art.  22)  :  cette  loi  désigne 
pour  lieu  de  déportation  les  îles  Marquises. 

Si  le  coupable  condamné  contradictoirement  meurt  avant  l'exécution  ,  la  partie 
civile  devra-t-ellc  exercer  de  nouvelles  poursuites  contre  les  héritiers?  ■**  A  la 
vérité ,  le  condamné  n'a  pas  encouru  la  mort  civile  ,  mais  le  crime  a  été  prouvé  : 
or  l'héritier,  continuation  de  la  personne  de  son  auteur,  est  tenu  de  toutes  les 
obligations  qui  grèvent  sa  succession  (724).  La  mort  a  éteint  l'action  publique, 
mais  l'action  civile  subsiste  ,  et  la  condamnation  intervenue  a  prouvé  qu'elle  était 
bien  fondée.  (Delv.,  p.  27,  no  3  ;  —  avis  du  conseil  d'État,  App.,  27  fructidor 
an  XIU.) 

Des  condamnations  par  contumace  (2). 

L'accusé  qui  u'a  pu  présenter  sa  défense  mérite  plus  d'intérêt  que 
celui  qui  a  été  entendu  :  l'un  peut  ii^norer  les  charges  qui  pèsent  sur 
lui;  l'autre  a  eu  tous  les  moyens  possibles  de  juslilication. 

Néanmoins  la  loi  prescrit  contre  le  contumace  des  mesures  coerciti- 
ves:  quelques-unes  précèdent  même  l'arrêt  de  condamnation;  elles  ont 
pour  objet  de  mettre  l'accusé  dans  la  nécessité  de  se  présenter. 

«  Aux  termes  de  l'article  465  du  Code  d'instr.  crim.,  lorsqu'après  un 
»  arrêt  de  mise  en  accusation  ,  l'accusé  n'a  pu  être  saisi,  ou  ne  se  pré- 
»  sente  pas  dans  les  dix  jours  de  la  noliGcation  qui  doit  être  faite  à  son 
I)  domicile;  ou  lorsqu'après  sêtre  présenté  ou  avoir  été  saisi ,  il  s'est 
»  évadé,  le  président  de  la  cour  d'assises,  ou,  en  son  absence,  le  pré- 
»  sidentdu  tribunal  de  première  instance,  et,  à  son  défaut,  le  plus  an- 
»  cien  juge  de  ce  tribunal ,  rend  une  ordonnance  portant  qu'il  sera 
»  tenu  de  se  représenter  dans  un  nouveau  délai  de  dix  jours ^  sinon  , 
»  qu'il  sera  provisolremeitt  suspendu  de  l'exercice  des  droits  de 
»  citoyen,  qne  ses  biens  seront  séquestrés  pendant  l'instruction  de  la  con- 
»  lumacc,  que  tout(!  aciion  en  justice  lui  sera  interdite  pendant  le  même 
»  temps  qu'il  sera  procédé  contre  lui ,  et  que  toute  personne  sera  tenue 
)i  d'indiquer  le  lieu  où  il  se  trouveia.  Cette  ortlonnance  fera  de  plus 
»  mention  du  crime  et  de  l'ordonnance  de  prise  de  corps.  » 

(1)  Demolombe,  n"  219;  Coin-Delisle,  art.  26,  a"  8;  Dur,,  n»  223,  t.  i. 

(2)  Contitmar,  opiniâtre,  désobéissant. 


PRIVATION   DES   DROITS   CIVILS.  — ART.    26.  113 

Remarquons  surlout  les  termes  de  cet  article  ,  et  n'oublions  pas 
qu'il  s'agit  ici  de  dispositions  pénales ,  rigoureuses  par  conséquent, 
et  qui  ne  peuvent  recevoir  d'extension. 

Or,  en  ce  qui  concerne  la  personne,  l'article  4G5  Instr.  crim.  prive 
seulement  le  contumax  de  ses  droits  civiques  [el  non  pas,  comme  on  l'a 
prétendu  à  tort,  de  ses  droits  civils  (Dur.,  n"^  176)  et  du  droit  d'agir 
en  justice. 

En  ce  qui  concerne  les  biens,  ils  sont  mis  sous  le  séquestre,  à  la 
diligence  du  directeur  des  domaines  du  lieu  où  le  contumax  est  do- 
micilié. 

INous  verrons  tout  à  l'heure  que  la  position  du  contumax  est  bien 
aggravée  par  l'arrêt  de  condamnation. 

«  Après  ce  délai  de  dix  jours ,  il  est  procédé  au  jugement  de  la  con- 
»  tumace  (467).  —  Aucun  conseil,  aucun  avoué  ne  peut  se  présenter 
»  pour  défendre  l'accusé  contumax.  Néanmoins,  si  l'accusé  est  absent 
»  du  territoire  européen  de  la  France,  ou  s'il  est  dans  l'impossibilité 
»  absolue  de  comparaître ,  ses  parents  et  ses  amis  peuvent  présenter  son 
»  excuse,  et  en  plaider  la  légitimité  (468).— Si  la  cour  trouve  l'excuse 
»  légitime,  elle  ordonnera  qu'il  sera  sursis  au  jugement  de  l'accusé  et 
»  au  séquestre  de  ses  biens,  pendant  un  temps  qui  sera  fixé  eu  égard  à 
»  la  nature  de  l'excuse  et  a  la  distance  des  lieux  (469). —  Hors  ce  cas,  il 
»  est  procédé  de  suite  h  la  lecture  de  l'arrêt  de  renvoi  à  la  cour  d'assises, 
»  de  l'acte  de  noliûcation  de  l'ordonnance  ayant  pour  objet  la  lepré- 
»  senlation  du  contumax,  et  des  procès-verbaux  dressés  pour  en  con- 
»  stater  la  publication  et  l'ariiclie.  Après  cette  lecture,  la  cour,  sur  les 
»  conclusions  du  procureur  général  ou  de  son  substitut,  prononce  sur  la 
»  contumace  et  statue  sur  les  intérêts  civils,  le  tout  sans  assistance  ni 
»  intervention  de  jurés  (470). 

»  Si  le  contumax  est  condamné,  ses  biens  sont,  à  partir  de  l'exécu- 
»  tion  de  l'arrêt,  considérés  et  régis  comme  biens  d'absent,  et  le  compte 
1)  du  séquestre  sera  rendu  à  qui  de  droit,  après  que  la  condamnation 
»  sera  devenue  irrévocable  par  l'expiration  du  délai  donné  pour  purger 
»  la  contumace  (471  ).  » 

Ainsi,  le  séquestre,  qui  commence  avant  l'arrêt  par  contumace, 
continue  après  l'exécution  de  cet  arrêt. 

Nonobstant  les  termes  formels  de  cet  article,  quelques  anieurs  pré- 
tendent encore  que  la  régie  ne  doit  pas  être  chargée  de  l'administration: 
mais  alors  comment  expliquer  la  disposition  finale  de  l'art.  472  Inst. 
cr  ,  et  celle  de  l'art. 475?  La  première  porte:»  Pareil  extrait  sera,  dans 
»  le  même  délai  (3jours).  adressé  au  directeur  des  domaines  du  domicile 
»  du  contumax;  »  la  deuxième  charge  l'autorité  administrative  (et  non 
l'autorité  judiciaire)  ,  de  déterminer  les  secours  'a  accorder  'a  la  famille 
du  condamné.  Elle  est  ainsi  conçue  :  «  Durant  le  séquestre,  il  peut  être 
»  accordé  des  secours  "a  la  femme,  aux  enfants,  au  père  et  à  la  mère 
»  de  l'af'cusé,  s'ils  sont  dans  le  besoin  — Ces  secours  seront  léglés  par 
V  l'autorité  administrative.»  —  A  quoi  bon  prévenir  le  directeur  des 
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domaines,  pourquoi  charger  l'autorité  administrative  d'accorder  des 
secours,  si  l'administration  n'est  pas  en  possession  des  biens? 

Arrivons  plus  spécialement  aux  effets  civils  de  l'arrêt  de  condam- 
nation : 

A  cet  égard ,  il  faut  distinguer  trois  périodes  :  la  première  commence 
au  moment  do  l'exécution  par  effigie  ;  elle  dure  5  ans. 

La  2e  commence  a  l'expiration  des  5  années;  elle  dure  jusqu'à  la  pres- 
cription de  la  peine  (20  ans  a  compter  de  la  date  de  l'arrêt;  635  et  641 
Inst.  cr.),  délai  pendant  lequel  le  mort  civilement  peut  encore  purger 
sa  contumace. 

La  3"  comprend  le  temps  indéQni  qui  s'écoule  depuis  la  prescription 
de  la  peine. 

Nous  pensons  que  c'est  ici  le  cas  d'appliquer  la  règle  de  l'article  2260, 
suivant  laquelle  la  prescription  se  compte  par  jour,  et  non  par  heure  ; 
car  il  s'agit  en  réalité  d'une  prescription  proprement  dite.  —  Toutefois, 
nous  ne  ferons  pas  courir  les  5  ans  du  commencement ,  mais  de  la  fin  du 
jour  de  l'exécution  :  le  jour  ad  quem  doit  appartenir  en  entier  à  celui 
contre  lequel  on  prescrit  [favoris  amplîandi  ^  10.33  Pr.  );  la  vie  civile 
ne  finit  qu'avec  le  5'  anniversaire ,  à  minuit ,  au  moment  où  commence 
la  G''  année. 

Pendant  la  T'' période,  le  condamné  conserve  la  vie  civile;  il  est  seu- 
lement privé  de  l'exercice  de  ses  droits. 

Pendant  la  2'^,  il  est  mort  civilement,  mais  il  peut  encore  se  faire 
réintégrer. 

Pendant  la  3",  il  est  déûnitivemeut  frappé  de  mort  civile. 


Première  période  :  depuis  Vexéctdion  par  effigie  jusqu'à  l'expiration 
des  5  années  suivantes. 

27  —  Les  condamnations  par  contumace  n'emporteront  la 
mort  civile  qu'après  les  cinq  années  qui  suivront  l'exécution 
du  jugement  par  effigie ,  et  pendant  lesquelles  le  condamné 
peut  se  représenter. 

=  Du  principe  que  le  condamné  conserve  la  jouissance  des  droits  civils 
pendant  les  cinq  années  de  grâce,  résultent  les  conséquences  suivantes  : 

Son  mariage  n'est  pas  dissous;  les  enfants  qui  lui  surviennent  pen- 
dant ce  laps  de  temps  sont  légitimes;  il  conservela  propriété  de  ses  biens; 
il  est  même  capable  d'acquérir.  — Mais  il  ne  peut  aliéner,  puisque  ses 
biens  sont  séquestrés;  l'administration  seule  peut  accepter  valablement 
les  donations  qm  lui  sont  faites  ou  les  successions  qui  s'ouvrent  à  son 
profit  :  en  un  mot,  sa  position  est  celle  de  tous  les  individus  qui  sont 
frappés,  a  un  autre  titre,  d'interdiction  légale. 

—  Mais  est-ce  à  dire  que  les  actes  de  droit  civil  qu'il  aurait  faits  par  lui-même 
dans  cet  inleivalle  seraient  nuis  ?!■/•.  Trois  opinions  se  sont  élevées  : 
Première  opinion  :  Ces  actes  seraient  prives  d'elfet  lors  même  que  le  con- 
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damné  se  représenterait  ou  décéderait  avant  l'expiralion  du  délai  de  grâce.  Vai- 
nement dit-on  que  le  jugement  étant  anéanti ,  toutes  ses  conséquences  doivent 
disparaître  :  la  privation  de  l'exercice  des  droits  civils  ne  résulte  pas  du  jugement, 
mais  de  l'ordonnance  de  prise  de  corps  rendue  par  le  président  de  la  cour  d'as- 
sises :  or  cette  ordonnance  conserve  son  autorité.  La  position  du  condamné  pen- 
dant les  cinq  années  de  grâce  est  semblable  à  celle  de  l'interdit  pour  incapacité  : 
de  même  que  le  jugement  de  mainlevée  ne  fait  pas  disparaître  pour  le  passé  les 
effets  de  l'interdiction  ,  de  même  la  réapparition  du  condamné  ne  peut  faire  dis- 
paraître les  traces  de  l'incapacité  qui  l'a  frappé.  — A  Rome,  les  actes  faits  pendant 
qu'on  était  prisonnier  chez  l'ennemi  ne  reprenaient  pas  leur  force  par  l'effet  du 
postliminium.  (Dur.,  n»'  230  et  23à,t.  1  ;  no  HG,  t.  8.) 

Deuxième  opinion  :  Si  le  condamné  meurt,  les  actes  qu'il  a  faits  sont  valables  : 
il  sera  réputé,  porte  l'article  31  ,  mort  dans  l'intégrité  de  ses  droits.  Mais  l'ar- 
ticle 29  n'emploie  pas  la  même  expression  ;  il  n'est  pas  aussi  énergique  pour  le 
cas  où  le  condamné  a  reparu  ou  s'est  constitué  prisonnier  ;  il  se  borne  à  pronon- 
cer l'anéantissement  de  l'arrêt  :  le  condamné  n'est  pas  relevé  de  son  incapacité 
passée;  il  n'y  a  point  ici  dé  rétroactivité. 

Troisième  opinion  :  Les  effets  de  l'arrêt  intervenu  sont  complètement  anéan- 
tis, pour  le  passé  comme  pour  l'avenir,  que  le  condamné  soit  mort  ou  qu'il  se  soit 
représenté;  par  conséquent ,  tous  les  actes  qu'il  a  faits  dano  l'intervalle  sont  va- 
lidés sans  distinction.  —  Duranton  n'a  pas  remarqué  les  ternies  de  l'art.  4fi5.  Cet 
article  ne  dit  pas  que  l'accusé  sera  privé,  par  l'ordonnance  de  prise  de  corps  ,  de 
l'exercice  de  ses  droits  civiis,  mais  de  ses  droits  de  citoyen  ;  cet  elfet  n'est  attri- 
bué qu'à  l'arrêt  de  condamnation  :  or  les  effets  de  cet  arrêt  sont  anéantis.  D'ail- 
leurs l'article  29  C.  civ.  déclare  que  l'accusé  est  remis  en  possession  de  ses  biens; 
ce  qui  indique  suffisamment  qu'il  est  réputé  n'avoir  point  perdu  l'exercice  de  ses 
droits  civils.  —  Quant  à  ces  mots  de  l'article  31  :  (7  sera  réputé  mort  dans  l'inté- 
grité de  ses  droits,  qui  ne  se  trouvent  pas  dans  l'article  29,  ils  nous  paraissent  tout 
aussi  explicites  (1). — Ainsi  le  sort  de?  actes  est  subordonné  à  l'événement  ultérieur 
de  la  mort  civile. —  Il  est  bien  entendu  que  les  actes  émanés  de  l'administrateur 
légal,  avant  l'anéantissement  du  jugement,  seront  respectés  quoi  qu'il  arrive  , 
que  le  condamné  meure  ou  qu'il  se  représente  dans  les  cinq  années. 

Quel  sera  le  sort  du  mariage  que  le  contumax  aurait  contracté  pendant  les  cinq 
années  de  grâce?  Sera-t-il  également  subordonné  à  l'événement  ultérieur  de  la 
mort  civile?  ^^  Si  l'on  admet  que  le  mort  civilement  conserve  pendant  les  cinq 
années  de  grâce  l'exercice  des  droits  exclusivement  attachés  à  sa  personne, 
système  proposé  par  M.  Valette,  la  validité  du  mariage  n'est  pas  douteuse.  (Va- 
lette sur  Proudhon  ,  t.  1 ,  p.  147.)  —  Mais  en  rejetant  même  ce  système  ,  il  faut 
décider  que  le  mariage  doit  être  maintenu  à  raison  de  la  faveur  que  méritent  ces 
sortes  d'actes  :  annuler  un  mariage  est  une  décision  grave  ,  qu'il  faut  restreindre 
aux  cas  formellement  indiqués. — Sans  doute  il  existe  un  empêchement  ;  mais  cet 
empêchement  n'est  que  prohibitif  :  .si  donc  il  arrive  qu'un  officier  de  l'état  civil, 
induit  en  erreur,  ait  procédé  à  la  célébration,  le  mariage  produira  ses  effets  ,  lors 
même  que  le  jugement  d'où  dériverait  la  privation  de  l'exercice  des  droits  civils 
n'aurait  pas  été  anéanti.  (Demolombe,  n"»  224  et  227.  ) 

Lorsque  5  années  depuis  l'exécution  d'une  condamnation  par  contumace  à  une 
peine  emportant  mort  civile  se  sont  écoulées  sans  qu'on  ail  eu  de  nouvelles 
du  condamné  ,  sa  succession  s'ouvre-l-elle,  en  vertu  de  l'art.  27,  au  profit  de  ses 
héritiers  les  plus  proches,  à  l'expiration  des  o  années,  ou  en  vertu  de  l'art.  120, 

(I)  Locré,  p.  450;  Touiller,  n»  278;  Demolombe,  n»  227;  Coin-Delisle,  p.  93,  n"  2;  ValeUe  sur 
Proudhon,  t.  I,  p.   149;  Uclv.,  p.  27,  n"  2;  Coin-Uelisle  sur  l'article  51,  no  2. 
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disposition  qui  appelle  à  succéder  les  liéiiliers  les  plus  proches  au  moment  de  la 
disparition  ou  des  dernières  nouvelles?  ^*  D'une  part,  on  niisonne  ainsi  :  il  est 
possible  que  le  décès  soit  survenu  avant  l'expiration  des  5  ans ,  que  la  mort  civile 
par  conséquent  n'ait  pu  frapper  le  condamné;  donc  c'est  le  cas  d'appliquer  les 
art.  115,  120  et  123,  sur  la  dévolution  en  cas  d'absence.  On  dira  sans  doute  que  la 
cause  de  la  disparition  est  connue  ;  que  l'accusé  a  voulu  échapper  à  la  rigueur  des 
lois  :  nous  répondrons  que  ces  articles  ne  distinguent  pas.  Si  une  succession  s'ou- 
vrait, on  appliquerait  certainement  les  articles  I3S  et  13G:  pourquoi  donc  ne  pas 
appliquer  les  art.  120  et  123,  dispositions  générales  et  absolue?  (I)?  \aj  Quoiqu'il 
en  soit,  l'opinion  contraire  nous  paraît  mieux  fondée.  Les  articles  25  et  27  frappent 
le  condamné  de  mort  civile  après  l'expiration  des  5  ans. — Pour  qu'il  échappât  à  cet 
elïet  de  la  peine,  il  faudrait  prouver  qu'il  est  mort  dans  les  5  ans  ;  or  on  n'établit 
pas  cette  preuve. — Appliquer  ici  les  règles  de  l'absence,  ce  serait  affaiblir  la  peine, 
ce  serait  énerver  la  puissance  de  la  loi. — A  quel  titre  les  héritiers  présomptifs  ou 
autres  qui  ont  des  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès  recueilleraient-ils 
les  biens  de  la  succession  ?  A  titre  d'envoyés  en  possession  provisoire  ,  et  à  charge 
par  eux  de  donner  caution  ,  conformément  aux  articles  120  et  123  ;  les  biens  se- 
raient, pour  ainsi  dire  ,  inaliénables  entre  leurs  mains  pendant  30  ans  (125,  128 
et  129);  le  conjoint  ne  pourrait  se  remarier  (139  et  147  );  et  cependant  l'état  pro- 
visoire dans  lequel  on  se  trouverait  n'aurait  aucun  but ,  puisqu'il  est  certain  que 
le  condamné  ne  pourra  recouvrer  ses  biens,  qu'on  le  suppose  mort  naturellement 
ou  mort  civilement.  —  Concluons  de  ces  observations  que  la  succession  sera  ou- 
verte par  la  mort  civile,  c'est-à-dire  à  l'époque  de  l'expiration  de  5  ans.  (Derao- 
lombe,  no  253.) 

2S  —  Les  condamnés  par  contumace  seront,  pendant  les  cinq 
ans,  ou  jusqu'à  ce  qu'ils  se  représentent  ou  qu'ils  soient  ar- 
rêtés pendant  ce  délai,  privés  de  l'exercice  des  droits  civils. 
Leurs  biens  seront  administrés  et  leurs  droits  exercés  de 
même  que  ceux  des  absents. 

=  Cet  article  maintient,  mais  en  les  aggravant,  les  mesures  coerci- 
tives  qui  avaientété  prises  contre  leconUimax  avant  sa  condamnation. 

Quanta  la  personne,  le  conturaax  n'est  plus  seulement  prive  des 
droits  civiques  ;  il  perd  l'exercice  des  droits  civils(2). — Quelques  auteurs 
se  sont  élevés  contre  celte  rigueur;  M.  Valette  ,  notamment  (3),  a  cher- 
ché à  l'atténuer:  il  pense  que  l'on  pourrait  interpréter  la  loi  en  ce  sens 
que  le  condamné  perd  l'exercice  des  droits  relatifs  aux  biens,  mais  qu'il 
conserve  l'exercice  de  ceux  qui  sont  exclusivement  attachés  à  la  per- 
sonne^ ceux  qu'on  ne  peut  exercer  que  par  soi-même,  comme  le  droit 
de  se  marier,  d'adopter,  de  tester;  que  rarlicle  28  du  Code  civil  a  pour 
objet  de  placer  le  condamné  en  état  d'interdiction  légale;  que  cet  article 
doit  s'interpréter  par  l'article  29du  Code  pénal.— Noussorames  disposée 
admettre  ce  système;  mais  les  termes  de  l'art.  28  C.  civ.  sont  absolus  : 

(J)  Cass.,23  mars  1811,  déc.  1841,  1,  (77;  argument  d'un  avis  du  conseil  d'État  du  19  avril 
1809. 
(2;  Proudhon,  t.  I,p.  H 2. 
(3)  Valette  sur  ProudUon,  t.  1,  p.  147. 
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cet  article  parle  de  l'exercice  des  droits  civils  en  général ,  sans  dis- 
tinction. Cette  rigueur  extrême  s'explique  :  elle  a  pour  but  de  forcer 
le  condamné  a  se  représenter. 

Le  condamné  perd  l'exercice  des  droits  civils,  disons-nous;  mais 
il  en  conserve  la  jouissance  :  si  une  succession  à  laquelle  il  est  appelé 
s'ouvre,  l'administration  des  domaines  la  recueillera,  en  prouvait  que 
le  condamné  existait  au  moment  où  elle  s'est  ouverte  (725)  (1).  —  Si 
l'administration  ne  peut  établir  cette  preuve,  les  biens  seront  dévolus 
à  ceux  avec  lesquels  le  condamné  aurait  eu  le  droit  de  concourir^  ou 
à  ceux  qui  les  auraient  recueillis  a  son  défaut;  sauf  l'action  eu  pétition 
d'hérédité,  s'il  reparaît  avant  l'expiration  des  5  ans  de  grâce.  (  V.  ar- 
ticles 135  et  136.)  (2). 

Puisque  l'administration  se  trouve  constituée  séquestre,  ou  plutôt 
mandataire  légal  du  condamné,  c'est  contre  le  directeur  des  domaines 
que  les  créanciers  devront  diriger  leurs  poursuites;  lui  seul  a  qualité 
pour  répondre  à  leurs  demandes. 

Quant  aux  biens^  ils  doivent  être  administrés  ,  porte  l'article  28, 
comme  ceux  des  absents  :  est-ce  à  dire  qu'il  y  ait  lieu  h  l'exercice  provi- 
soire des  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès  du  condamné?  (Art. 
120  Code  civ.)  —  Pour  bien  saisir  la  pensée  du  législateur  sur  ce  point , 
qui  divise  encore  les  auteurs  (3),  il  faut  remonter  "a  la  législation  anté- 
rieure au  Code. 

Sous  la  loi  de  brumaire  an  IV  (Code  des  délits  et  des  peines ,  art.  464), 
toute  condamnation  par  contumace  pour  crimes  donnait  lieu  au  sé- 
questre des  biens  du  conturaax;  la  régie  les  administrait  au  prolit  de 
l'État,  sans  aucune  restitution  soit  aux  héritiers,  soit  même  aucontu- 
max ,  s'il  se  représentait. 

L'article  28  du  Code  civil  a  modifié  cet  état  de  choses  sous  un  double 
rapport:  il  a  voulu  que  l'administration  fût  confiée  aux  héritiers  pré- 
somptifs ou  autres  personnes  ayant  dos  droits  subordonnés  à  la  condi- 
tion du  décès  du  condamné  (art.  120  et  123),  en  leur  attribuant,  mais  à 
titre  d'indemnité  ,  la  portion  de  fruits  que  l'article  127  accorde  aux 
envoyés.  —  Celte  mesure  était  certes  plus  conforme  à  l'équité  que  la 
confiscation  ;  mais  de  là  une  étrange  anomalie  :  il  s'ensuivait  que  le  con- 
damné à  une  peine  emportant  mort  civile  était  moins  rigoureusement 
traité  que  ceux  qui  avaient  été  condamnés  à  une  peine  moindre  ;  car 
la  loi  de  brumaire  continuait  d'être  eu  vigueur  par  rapport  il  ces  der- 
niers. 

L'art.  471  du  Code  d'instruction  criminelle  a  eu  pour  objet  de  faire 
disparaître  cette  discordance.  Les  mots  considérés  et  régis  comme  biens 
d'absent  paraissent  équivoques  à  la  vérité  ;  on  pourrait  supposer  que  le 
législateur  a  entendu  maintenir  l'état  de  choses  créé  par  le  Code  civil  : 

(1)  Cass.,  23  mnrs  1841,  Pal.,  1841,  1,  548;  Dur.,  n"  157;  Coin-Delisk,  art.  28;  —  Paris,  16  fé- 
Trier  1842,  Pal.,  1842,  1,  418. 

(2)  Dur.,  no  228;  Coin-Delisle,  p.  92,  n"  6. 

(3)  y.  Desmoly,  Absent,  n»  783  et  suiv. 
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mais  celte  phrase  finale  :  le  compte  du  séquestre  sera  rendu  à  qui  il 
appartiendra^  elc,  démontre  que  le  législateurs'est  exclusivement  pré- 
occupé du  mode  d'adrainistralion,  et  nullement  de  la  personne  qui  serait 
chargée  d'administrer. — D'ailleurs,  quel  est  le  but  de  la  loi?  d'empêcher 
le  condamné  de  jouir  de  ses  revenus,  afin  de  l'astreindre  à  se  repré- 
senter :  or,  ce  but  ne  serait  pas  atteint,  si  la  famille  était  chargée  de 
l'administration  ;  car  elle  ne  manquerait  pas  de  faire  parvenir  des 
secours  au  condamné.  —  La  pensée  du  législateur  devient  plus  évidente 
encore,  si  l'on  se  reporte  à  l'art.  475  Instr.  cr.  :  «  Durant  le  séquestre, 
porte  cet  article ,  il  peut  être  accordé  des  secours  h  la  femme,  aux  en- 
fants, au  père  ou  a  la  mère  de  l'accusé,  s'ils  sont  dans  le  besoin.» 
Donc  la  régie  est  maintenue,  après  la  condamnation  ,  dans  l'adminis- 
tration qu'elle  a  prise  en  vertu  des  articles  465  et  466  du  Code  d'instr. 
cr.,  à  charge  ,  toutefois ,  de  rendre  compte  à  qui  de  droit  lorsque  la  con- 
damnation sera  devenue  définitive. —  Au  résumé,  ces  mots  :  régis  comme 
Mens d' absent ^'sXgm^iini  simplement  que  la  régie  est  investie  des  mêmes 
pouvoirs,  en  ce  qui  touche  l'administration  ,  que  les  envoyés  en  pos- 
session provisoire  des  biens  d'un  absent  (1),  et  qu'elle  devient  comptable 
des  revenus  perçus. 

Nous  examinerons  plus  bas  la  question  de  savoir  si  l'administration  des 
domaines  peut,  en  rendant  compte,  exercer  la  retenue  autorisée  par 
l'art.  127  au  profit  des  envoyés  en  possession. 

Cet  état  de  choses  se  prolonge  jusqu'à  l'époque  soit  de  la  comparu- 
lion  du  condamné  {voyez  art.  29),  soit  de  sa  mort  [voyez  art.  31),  ou 
jusqu'à  ce  que  la  mort  civile  ait  été  encourue  par  l'expiration  des  5  an- 
nées de  grâce ,  depuis  et  non  compris  le  jour  de  l'exécution  par  effigie 
(art.  25,  27,  29,  31,  2260  C.  G.  conjb.).  —  La  succession  du  condamné 
s'ouvre  alors  au  profit  des  héritiers  les  plus  proches  à  celte  époque. 
Voyons  d'abord  ce  qui  arrive  dans  le  l*^"^  cas  (2). 

— 11  est  une  question  qui  se  trouve  déjà  résolue  par  les  explications  clans  les- 
quelles nous  sommes  entré;  mais  sur  laquelle  nous  devons  ,  néanmoins,  dire, 
quelques  mois ,  puisque  les  auteurs  s'en  préoccupent  encore  :  elle  a  pour  cause 
l'interprétation  de  cette  phrase  finale  de  l'article  IGô  d'instruction  crira.  :  admi- 
ràstr es  comme  biens  d'absent. — On  demande  si  la  régie  peut,  en  rendant  son 
compte,  se  prévaloir  de  l'article  127  pour  exercer  la  retenue  d'une  partie  des 
fruits  qu'elle  a  perçus  ?\r/  On  peut  dire  que  cette  portion  de  fruits  étant  accordée 
à  titre  d'indemnité,  l'administration  doit  jouir,  sous  ce  rapport,  des  mêmes 
avantages  que  les  envoyés  en  possession.  Le  conseil  d'État  a  été  plus  loin  :  il  a  dé- 
cidé que  les  biens  du  contumax  seraient  administrés  au  profit  de  l'Etat  [voyez  en 
ce  sens  Touiller,  no  27G  ;  Dur.,  no  229  ).  w  Mais  on  répond  que  la  loi  n'accorde  à 

(1)  Demolombe,  n»  223;  Merlin,  Rép.,  vo  Séquestre  par  contumace;  Coin-Delisle,  art.  28,  n»  4; 
Dur.,  no  228;  Valette  sur  Proudhon.t.  1,  p.  i4o  et  suiv.;  —  Paris,  27  décembre  1834;  Dev.,  1856, 
2,  201,  Pal.;  Lyon,  20  avril  1831,  Pal.;  Montpellier,  19  mars  1836,  l'ai. 

(2)  La  position  du  condamné  diffère  sous  plusieurs  rapports  de  celle  où  se  trouve  le  mineur.  On 
remarque  notamment  que  le  contumax  ne  peut,  comme  le  mineur  et  l'interdit,  invoquer  la  nul- 
lité d'un  acte  qu'il  aurait  souscrit.  (D.,  Contumax.  sect.  Ue;  Jlerlin,  R6p.,  Séquestre  par  contu- 
mace, f^.  cep.  Cass.,  8  mai  1859,  D.,  1839,  1,  254. 
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la  régie  que  le  simple  séquestre  :  or  le  séquestre  n'est  plus,  comme  sous  la  légis- 
lation antérieure  au  Code  d'instruction  criminelle  ,  établi  au  profit  de  l'État.  De 
sa  nature  le  séquestre  n'est  qu'un  dépôt  ;  par  conséquent,  il  ne  peut  entraîner  la 
jouissance  des  biens.  D'ailleurs  la  rétention  des  fruits  serait  une  confiscation, 
peine  qui  est  abolie  par  nos  lois  fondamentales  [v.  constit.,  art.  12  ;  décision  du 
ministre  des  finances  du  20  avril  18 lO;  D.,  Cont.,  section  I  ,  no  3  ;  Carnot  , 
art.  471  ;  Demolombe ,  no  225;  Coin-Delisie ,  art.  28,  no  4  ;  Valette  sur  Prou- 
dhon  ,  t.  1 ,  p.  146  ;  Merlin  ,  vo  Séquestre  par  contumace). 

29 —  Lorsque  le  condamné  par  contumace  se  présentera  volon- 
tairement dans  les  cinq  années  ,  à  compter  du  jour  de  l'exé- 
cution ,  ou  lorsqu'il  aura  été  saisi  et  constitué  prisonnier  dans 
ce  délai,  le  jugement  sera  anéanti  de  plein  droit;  l'accusé 
sera  remis  eu  possession  de  ses  biens  :  il  sera  jugé  de  nou- 
veau, et  si,  par  ce  nouveau  jugement,  il  est  condamné  à  la 
même  peine  ou  à  une  peine  différente,  emportant  également 
la  mort  civile,  elle  n'aura  lieu  qu'à  compter  du  jour  de  l'exé- 
cution du  second  jugement. 

=  Le  coQtamax  échappe  ii  la  mort  civile  de  deux  manières  : 

1"  Par  sa  coraparutiou  dans  les  cinq  années  de  grâce  (476  Inst. 
crim.  ); 

2"  Par  sa  morl  naturelle  arrivée  dans  le  même  délai  (  voy.  31  ). 

Pendant  le  délai  de  gi  àce ,  la  loi  présume  encore  l'innocence  du  con- 
damné ;  par  suite,  elle  décide  que  sa  comparution,  de  quelque  manière 
qu'elle  arrive,  qu'elle  soit  forcée  ou  volontaire,  a  pour  effet  d'anéantir 
de  plein  droit  la  condamnation  principale,  ainsi  que  les  condamnations 
accessoires,  telles  que  les  amendes,  les  réparations  adjugées  à  la  partie 
civile,  etc.  :  l'interdiction  légale  est  levée;  le  sé(|ueslre  cesse;  en  un  mot, 
tout  ce  qui  s'est  passé  est  oublié  :  de  condamné  qu'il  était,  il  n'est  plus 
que  simple  accusé;  il  est  jugé  de  nouveau,  et  s'il  est  condamné  à  une 
peine  emportant  également  mort  civile,  elle  ne  datera,  porte  lu  dispo- 
sition flnal(î  (le  l'article  29  ,  que  du  Jour  de  ^exécution  du  'l^  jugement. 
Ce  n'est  là  qu'une  application  faite  au  mort  civilement  du  principe  que 
l'individu  qui  a  été  condamné  sans  avoir  pu  présenter  ses  moyens  de 
défense  peut  se  faire  juger  de  nouveau. — Quant  aux  actes  faits  par  le 
séquestre,  ils  ne  reçoivent,  comme  de  raison ,  aucune  atteinte. 

Remarquons  les  mots  qui  terminent  l'article  :  au  premier  abord  ils 
paraissent  insigniliants  ;  puisque  le  !"'■■  jugement  est  anéanti,  la  mort 
civile  ne  peut  évidemment  résulter  que  de  l'exécution  du  2'-"  jugement. 

Mais  il  y  a  une  raison  histori(]ue  :  autrefois,  la  morl  civile  frappait  le 
contumax  dès  l'instant  de  Texécution  parelligie;  elle  ne  cessait  que  par 
la  mort  ou  parle  retour  et  l'acquittement  du  contumax  dans  les  cinq  ans. 
Sous  le  Code  civil  (  art.  28) ,  la  mort  n'étant  encourue  qu'après  Texpira- 
tiou  des  cinq  ans,  le  législateur  a  cru  devoir  appuyer  sur  les  termes,  pour 
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faire  entendre  qu'il  réformait  l'ancienne  jurisprudence,  que  le  deuxième 
jugement  ne  se  rattache  pas  au  premier. 

Observons  que  le  contumax  n'est  constitué  prhonnier  que  lorsqu'il  a 
été  écroué  :  il  ne  suffirait  donc  pas,  pour  que  le  jugement  cessât  de  pro- 
duire son  effet,  qu'on  se  fût  emparé  de  sa  personne,  ou  qu'il  se  fût 
volontairement  représenté,  s'il  était  parvenu  à  s'évader  :  se  présenter  et 
fuir,  c'est  persister  à  refuser  les  investigations  de  la  justice. 

Mais  que  faudrait-il  décider  si  l'évasion  avait  eu  lieu  après  l'écrou? 
Suivant  Carnot  sur  l'article  476  Inst.  crim.,  et  Coin-Delisle  ,  n°  4  ,  le 
premier  jugement  ne  sera  pas  moins  anéanti  :  la  loi,  disent  ces  auteurs, 
prononce  l'anéantissement  du  jugement,  par  cela  seul  que  le  condamné  a 
été  constitué  prisonnier;  or  on  est  considéré  comme  tel  après  l'écrou. 
—  C'est  la  peut-être  s'attacher  trop  judaïquement  aux  termes  du  texte: 
celui  qui  s'échappe  avant  d'avoir  été  jugé  avoue  tacitement  sa  culpabi- 
lité, ou  manifeste  pour  la  justice  une  défiance  offensante.  Il  nous  sem- 
ble qu'il  faut,  avant  tout,  rechercher  la  pensée  du  législateur  :  peut- 
être  serait-il  plus  juste  de  maintenir  le  premier  jugement,  sans  distin- 
guer si  l'évasion  a  eu  lieu  avant  ou  après  l'écrou. 

30— (Voyez  cage  ill.) 

31  —  Si  le  condamné  par  contumace  meurt  dans  le  délai  de 
grâce (1)  de  cinq  années  sans  s'être  représenté,  ou  sans  avoir 
été  saisi  ou  arrêté ,  il  sera  réputé  (2)  mort  dans  l'intégrité  de 
ses  droits  (3).  Le  jugement  de  contumace  sera  anéanti  de  plein 
droit,  sans  préjudice  néanmoins  de  l'action  delà  partie  civile, 
laquelle  ne  pourra  être  intentée  contre  les  héritiers  du  con- 
damné que  par  la  \oie  civile. 

=  Cetle  disposition  n'est  qu'une  règle  d'équité  :  dans  le  doute  il  faut 

(1)  Délai  de  ijrâce  :  il  ne  s'agit  point  ici  d'un  délai  de  grâce,  mais  d'un  délai  légal,  puisque 
la  mort  civile  n'est  encourue  qu'après  les  cinq  années  depuis  l'exécution  ;  il  ne  pourrait  y  avoir 
grâce  que  si  la  peine  était  encourue. 

(2)  Réputé ,  ternie  impropre  :  la  loi  n'a  pas  besoin  de  fiction;  il  fallait  dire  le  condamné  vieurt. 
Comment  expliquer  cette  expression,  réputé?   Puisque  le  jugement  est  anéanti,  le  condamné 

n'est  pas  seulement  réputé,  il  est  réellement  mort  dans  l'exercice  de  ses  droits?  C'est  là  un  ves- 
tige de  l'ancien  droit  :  rappelons-nous  que  ,  snus  la  législation  antérieure  au  Code,  la  mort  civile 
était  encourue  du  jour  même  du  jugement ,  si  la  condamnation  était  contradictoire,  et  du  jour  de 
l'exécution  par  effigie,  si  elle  avait  été  prononcée  par  contumace  ;  mais  avec  cette  distinclionque, 
si  le  condamné  mourait  dans  les  cinq  ans,  il  était  réputé  mort  integri  status;  tandis  que,  s'il  mou- 
rait après  les  cinq  ans,  la  mort  civile  avait  été  définitivement  encourue  après  l'exécution  par 
effigie.  Celte  expression  réputé  s'est  glissée  par  erreur  dans  le  texte  ;  il  est  évident  que  ce  terme 
est  impropre  :  la  loi  n'a  pas  besoin  de  fiction;  il  fallait  dire  :  le  condamné  meurt. 

(5)  Dans  V  intégrité  de  ses  droits.  Cette  proposition  était  d'une  telle  simplicité,  qu'on  aurait  pu 
se  dispenser  de  l'énoncer  dans  la  loi:  puisque  la  mort  civile  n'est  encourue  qu'après  l'expiration 
de  cinq  ans  depuis  l'exécution  fictive  ,  il  est  clair  que  si  le  contumax  meurt  dans  ce  délai,  il  meurt 
dans  l'intégrité  de  ses  droits. 


PRIVATION    DES    DROITS    CIVILS.  —  ART.    31-  121 

incliner  vers  l'indulgence;  on  doit  supposer  que  le  condamné  se  serait 
représenté,  et  que,  s'il  n'a  pas  usé  jusque-là  de  cette  faculté,  c'est  que 
des  obstacles  insurmontables  l'en  ont  empêché:  d'ailleurs  il  n'était  pas 
en  relard,  puisque  les  cinq  années  de  grâce  n'étaient  pas  expirées.  Le 
jugement  se  trouvant  anéanti,  le  condamné  est  réputé  avoir  toujours  eu 
l'exercice  de  sesdroits  (1);  par  suite,  les  actesqu'il  a  faits  sont  valables. 

Toutefois,  si  la  mort  du  conturaax  désarme  la  vengeance  publique, 
elle  ne  saurait  éteindre  l'action  de  la  partie  civile  :  deux  parties  sont 
toujours  intéressées  dans  une  action  criminelle  :  la  société  tout  entière , 
dont  l'ordre  a  été  troublé,  et  l'individu  victime  du  crime. 

La  société  poursuit  la  vengeance  du  crime  par  le  ministère  du  pro- 
cureur de  la  république,  qui ,  agissant  au  nom  de  tous,  s'appelle,  pour 
cette  raison  ,  partie  piiblique. 

La  personne  lésée,  celle  qui  a  souffert  du  crime,  peut  de  son  côté 
demander  des  dommages-intérêts  pour  la  réparation  du  mal  (ju'on  lui  a 
causé;  mais  comme  elle  ne  peut  se  fonder  que  sur  la  loi  civile,  on  la 
nomme  partie  civile. 

Lorsque  le  coupable  existe  ,  le  plaignant  a  le  choix  ou  d'intenter  son 
action  devant  les  tribunaux  civils,  ou  de  se  porter  partie  civile  (2)  dans  la 
procédure  criminelle  :  la  loi  suppose  ici  qu'il  a  employé  cette  dernière 
voie,  mais  que  l'arrêt,  et  par  suite  ses  effets,  se  trouve  anéanti  par  la 
mort  du  condamné  :  dans  ce  cas,  comme  dans  celui  de  rarliclo  29,  si 
la  partie  civile  a  reçu  des  dommages-intérêts,  elle  doit  les  restituer  ,  sauf 
à  poursuivre  de  nouveau  la  rt^iaralion  du  dommage  contre  les  héritiers 
du  condamné;  mais  alors,  comme  cette  demande  n'est  plus  jointe  à 
l'action  publique,  les  tribunaux  civils  sont  seuls  compétents  pour  en 
connaître  (art.  1  et  3  C  inst.  crim.  ). 

Ainsi,  l'action  pénale  s'éteint  par  la  mort  de  l'accusé;  mais  l'action 
civile  subsiste. — Les  preuves  que  présentent  les  procès-verbaux  de  la 
police  judiciaire  peuvent  servir  devant  le  tribunal  de  première  in- 
stance. 


Deuxième  période.  — Depuis  Vexpiratlon  des  5  années  de  grâce,  de- 
puis V exécution  par  effigie  jusqu'au  terme  de  20  années ,  à  partir 
de  Varrêt  de  condamnation. 

Dans  notre  ancien  droit,  la  sentence  d'acquittement  anéantissait  com- 
plètement le  jugement,  lors  même  qu'elle  n'était  intervenue  qu'après 
les  5  années  depuis  l'exécution.  (T.  Pothier,  Traité  des  personnes, 
sect.  2.) 

Sous  l'empire  du  Code,  lorsque  5  années,  a  partir  de  l'exécution  de 
l'arrêt,  se  sont  écoulées,  la  mort  civile  est  détinitivement  encourue 
(art.  29)  :  cependant  l'arrêt  n'est  pas  irrévocable;  le  mort  civilement 
\\c\\i  recouvrer  ses  droits  civils  ;  mais  alors  cette  réintégration  ne  pro- 
duit d'effet  que  pour  l'avenir. 

(1)  Paris,  4janvicr  18t0,  Pal.,  1840,  1,  513;  C;iss,  29  juillet  1813,  l'ai.  Dcv. 

(2)  On  appelle  condamnations  civiles,  les  dommages-intérêts  auxquels  l'accusé  a  été  condamné 
envers  la  partie  plaignante. 
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Deux  cas  sont  prévus  :  le  condamné  se  présenle  voionlairement  ou  est 
arrt'lé  (art.  30);  il  est  mort  sans  avoir  été  réintégré.  Supposons  d'abord 
le  premier  cas. 

30 — Lorsque  le  condamné  par  contumace,  qui  ne  se  sera  re- 
présenté ou  qui  n'aura  été  constitué  prisonnier  qu'après  les 
cinq  ans,  sera  absous  par  le  nouveau  jugement,  ou  n'aura 
été  condamné  qu'à  une  peine  qui  n'emportera  pas  la  mort 
civile  ,  il  rentrera  dans  la  plénitude  de  ses  droits  civils,  pour 
l'avenir,  et  à  compter  du  jour  où  il  aura  reparu  en  justice  (1); 
mais  le  premier  jugement  conservera ,  pour  le  passé,  les  effets 
que  la  mort  civile  avait  produits  dans  l'intervalle  écoulé 
depuis  l'époque  de  l'expiration  des  cinq  ans  jusqu'au  jour  de 
sa  comparution  en  justice  (2). 

=  La  première  question  que  fait  naître  cet  article  est  naturellement 
celle  de  savoir  a  quel  moment  le  condamné  recouvre  la  vie  civile  :  est- 
il  réintégré  dans  ses  droits  par  le  seul  effet  de  sa  comparution?  faut-il 
qu'un  jugement  soit  intervenu?  — D'une  part,  on  raisonne  ainsi,  par 
un  argument  à  contrario  tiré  de  l'article  30  :  cet  article  met  pour 
condition  de  la  réintégration  du  condamné  qu'il  sera  absous,  ou  du 
moins  qu'on  lui  infligera  une  peine  plus  douce;  donc  elle  n'aura  pas  lieu 
si  l'ariêt  est  mainlenu  :  par  suite,  l'état  du  condamné  se  Irouve  en  sus- 
pens tant  que  le  deuxième  arrêt  n'est  pas  intervenu.  Telle  était  l'inter- 
prétation des  commentateurs  de  l'ancien  droit;  elle  a  été  reproduite 
par  le  Code  civil;  l'article  /i76  Inst.  crim.,  loin  d'y  avoir  dérogé,  l'a 
même  consacrée  en  renvoyant  au  texte  de  l'art.  oO. 

De  la  on  conclut  :  1°  que  si  le  condamné  s'évade  après  avoir  été  con- 
stitué prisonnier,  mais  avant  le  deuxième  arrêt,  il  n'aura  pas  cessé 
d'être  mort  civilement,  puisque  le  premier  aura  conservé  toute  sou 
autorité;  2"  que  s'il  décède  pendant  les  débals,  il  mourra  eu  état  de 
mort  civile  (3). 

La  raison  et  les  textes  repoussent  cette  docirine  :  pour  soumettre  le 
condamné  h  nn  nouveau  jugement,  il  faut  nécessairement  supposer  que 
le  premier  est  anéanti  ;  car  on  ne  peut  admetire  qu'une  affaire  puisse 
s'instruire  contre  un  homme  mort.  —Un  pareil  système  serait  d'ailleurs 
d'une  extrême  rigueur  :  supposons ,  en  effet ,  que  le  contumax  vienne  ii 
mourir  pendant  l'instruclion;  ne  serait-il  pas  contraire  "a  l'équité  de 
décider  qu'il  est  mort  eu  état  de  mort  civile?  Ne  doit-on  pas,  au  con- 
traire, présumer  l'innocence  tant  que  la  culpabilité  n'est  pas  élablie? 
—Les  termes  clairs  et  précis  des  textes  repoussent ,  au  surplus,  de  telles 
conséquences  :  ainsi,  après  avoir  établi  dans  son  premier  alinéa,  par 

(1)  C'est-à-dire,  l'arrôt. 

(2)  Article  Incomplet  :  il  dit  bien  ce  qui  arrivera  si  le  contumax  n'est  pas  condamné  à  une 
peine  emportant  mort  civile  ,  mais  il  ne  parle  pas  da  cas  contraire. 

(3)  Coin-Delisle,  art.  50,  n'j  1;  Zach.,  t.  1,  p.  526;  Toullier,  nos  291  et  suit. 
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une  proposition  générale  applicable  à  tous  les  cas  de  contumace,  que 
le  jugement  rendu  et  les  procédures  faites  depuis  l'ordonnance  de  prise 
de  corps  seront  anéantis  de  plein  droit  si  l'accusé  se  constitue  prisonnier, 
ou  s'il  est  arrêté  avant  que  la  peine  soit  éteinte  par  prescription,  l'ar- 
ticle 476  Inst.  crim.  ajoute  dans  son  deuxième  alinéa,  spécialement 
relatif  à  la  mort  civile ,  que  la  réintégration  n'aura  lieu  que  pour 
l'avenir;  que  la  condamnation  conservera  pour  le  passé  tous  les  effets 
que  la  mort  civile  aura  produits  dans  Tintervalle  écoulé  depuis  l'expira- 
tion des  5  ans  jusqu'au  jour  de  la  comparution  de  Vaccusé  en  justice. — 
Ces  dernières  expressions  démontrent  suffisamment  que,  dans  la  pensée 
du  législateur,  la  condamnation  a  cessé  de  produire  ses  effets,  confor- 
mément h  la  règle  établie  dans  la  première  partie  de  l'article,  au  mo- 
ment où  le  condamné  s'est  trouvé  placé  sous  la  main  de  la  justice  ;  que 
l'arrêta  intervenir  prononce  un  acquittement  ou  une  peine  même  empor- 
tant mort  civile  ,  cela  est  indifférent;  le  législateur  ne  s'est  pas  arrêté  a 
cette  considération  :  il  a  voulu  que  l'accusé  se  présentât  devant  la  justice 
avec  l'exercice  de  tous  ses  droits;  il  a  écarté,  aussi  bien  pour  le  mort  civi- 
lementquepourtoutautre,cetlesituation  d'un  individu  qui  comparaîtrait 
devant  ses  juges  pour  un  fait  à  raison  duquel  il  se  trouverait  déjà  sous 
le  coup  d'une  première  condamnation;  en  un  mot,  il  a  modifié,  ou 
plutôt  il  a  expliqué  par  l'art.  476  Inst.  crim.  l'art.  30  du  Code  civil, 
disposition  dont  le  sens  équivoque  pouvait  faire  supposer  que  les  règles 
de  l'ancienne  jurisprudence  s'étaient  perpétuées  dans  nos  lois  (l).  — 
Quant  à  ces  mots  :  conformément  à  l'article  30,  il  suffit  de  lire  l'ar- 
ticle 476  pour  se  convaincre  qu'ils  n'ont  d'autre  objet  que  de  proclamer 
le  maintien  pour  le  passé  des  effets  produits  par  la  mort  civile. 

De  ces  principes  nous  déduirons  les  conséquences  suivantes  : 

1°  Le  testament  fait  par  lecontumax,  depuis  l'expiration  des  5  ans, 
mais  avant  sa  comparution,  est  nul.  —  Peu  importerait  que  l'acquitte- 
ment eût  été  prononcé  ;  la  date  de  la  confection  du  testament  ne  remon- 
terait pas  moins  h  une  époque  où  l'incapacité  subsistait  (2). 

2°  Le  testament  fait  avant  l'expiration  des  cinq  années  est  valable,  si 
l'accusé  se  représente  et  meurt  avant  l'exécution  du  deuxième  jugement  ^ 
ou  est  condamné  à  une  peine  qui  n'emporte  pas  mort  civile. 

3"  Le  mariage,  dissous  irrévocablement  par  la  mort  civile,  n'est  point 
reconstitué  par  le  retour  du  condamné.  Si  les  époux  veulent  vivre 
ensemble  conjugalement,  il  faut  une  nouvelle  célébralion  (3). 

4°  Les  enfants  que  le  condamné  a  eus,  depuis  la  mort  civile  encourue, 
même  de  la  femme  à  laquelle  il  était  uni  par  le  mariage,  sont  naturels; 
sauf  à  lui,  s'il  rentre  dans  la  vie  civile,  h  les  reconnaître  et  a  les  légi- 
timer (4). 

(t)  Dur.,  nos  -236  et  siiiv.;  Delv.,  p.  27,  n"  8;  Dcmolombe,  n"  229;  Valette  sur  l'roiidhon.  t.  1, 
f.  144;  D.,  Dr.civ.  et  pol  ,  p.  !)32,  n"  S;  Coin-Uelisle,  p.  94,  nos  1   et  2. 
:i)   Dclv.,  p.  27,  n«8;  Cass.,  20  mal  1812,  S.,  1812,  1,  5S7,  Dev.  Pal. 

(3)  Uelv.,  p.  27,  no  S;  Coin-Dclisle  ,  p.  96,  n"  6;  Merlin  ,  Émigré  ,54;  Demolombc,  n»  232; 
Proudhon,  Usiif.,  t.  4,  no  2020;  D.,  yo  Émigré,  p.  535,  n»  20. 

(4)  Delv.,  ibid.;  Coin-Dclisle,  ifcirf.;  —  Cass.,  22  pluviôse  an  XIII,  12  novembre  1810;  D., 
ibicl..  Pal.  Dev. 
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5°  A  partir  de  sa  comparution,  il  devient  apte  à  recueillir  toutes 
libéralités,  et  à  transmettre  mêmea  titre  gratuit. 

6°  S'il  décède  avant  l'exécution  du  deuxième  jugement,  il  meurt 
inteyri  status,  lors  même  que  les  condamnations  prononcées  parce 
jugement  emporteraient  mort  civile. 

7"  Il  ne  peut  prétendre  aux  successions  ouvertes  pendant  qu'il  était 
frappé  de  mort  civile  :  elles  sont  irrévocablement  acquises  à  ceux  qui 
les  ont  recueillies  à  son  défaut. 

8°  Ses  biens  ne  lui  sont  pas  rendus;  ils  sont  acquis  sans  retour  aux 
héritiers  qui  étaient  les  plus  proches  au  moment  où  il  a  été  frappé  de 
mort  civile,  avec  ceux  qui  ont  pu  lui  échoir  dans  l'intervalle  des  cinq 
années  de  grâce. 

Plusieurs  auteurs  se  récrient  contre  ces  deux  dernières  conséquences 
(u.,  entre  autres,  Delvincourt,  p.  27,  n»  8).  L'article  471 ,  disent-ils, 
décide  que  le  séquestre  doit  continuer  jusqu'à  la  prescription  de  la 
peine  ;  on  ne  peut  admettre  qu'un  individu  frappé  de  mort  civile  par 
l'expiration  des  cinq  années  de  grâce  sse  trouve  réduit  à  la  mendicité 
après  sa  réintégration  ,  pendant  que  ses  héritiers  jouiront  paisiblement 
de  sa  fortune. — Ce  sont  la  de  louables  sentiments  d'humanité;  mais  les 
textes  des  articles  25  et  27  du  Code  civil  sont  formels.  Il  faudrait, 
pour  appuyer  ces  considérations,  prouver  que  l'art.  471  Inst.  crim. 
est  applicable  même  au  cas  de  mort  civile  :  or  il  résulte  des  art.  25  , 
27  et  30  du  Code  civil,  et  476,  2'  alinéa,  Inst.  crira.,  combinés,  que 
cette  matière  est  soumise  à  des  règles  spéciales;  que  le  principe  général 
de  l'article  471  Inst.  crira.  est  modiUé  lorsqu'il  s'agit  de  condam- 
nation à  des  peines  qui  emportent  mort  civile;  que  la  mort  civile  est 
devenue  irrévocable,  en  ce  qui  concerne  les  biens  ,  après  l'expiration 
du  délai  donné  pour  purger  la  contumace.  Dura  lex,  sed  lex  (1). 

Mais,  pcul-on  objecter,  l'article  30  statue  pour  le  cas  à'abso- 
lution,  il  ne  parle  pas  de  Y  acquittement  ;  on  s'explique  fort  bien  que 
la  loi  accorde  moins  de  faveur  au  contumax  absous  qu'a  celui 
qui  est  acquitté  (2)  :  dans  ce  dernier  cas,  les  effets  de  la  condamnation 
doivent  entièrement  disparaître,  même  pour  le  passé,  conformémjent  a 
la  règle  générale  de  l'art.  476 ,  alinéa  l«^  — C'est  la  jouer  sur  les  mots  : 
l'expression  absous,  dans  l'art.  30,  est  évidemment  synonyme  d'acquit- 

(1)  Nous  ne  déciderions  pas  de  la  même  manière  si  la  condamnation  n'emportait  pas  mort  ci- 
vile ;  le  séquestre  durerait  jusqu'à  ce  que  la  condamnation  fut  devenue  irrévocable,  c'est-à-dire 
pendant  20  ans,  à  compter  de  la  date  de  l'arrêt  (655  Inst.  crira.  ).  Cette  observation  prouve  qu'en 

•  matière  de  mort  civile,  la  disposition  générale  de  l'article  471  Inst.  crim.  ne  doit  pas  être  ap- 
pliquée rigoureusement.  Évidemment  cet  article  est  modifié  par  les  articles  25  et  27  du  Code 
civil. 

(2)  On  distingue  Vabsohition  de  Vaequittement.  —  l'absolution  suppose  que  la  déclaration  da 
Jury  a  été  pour  la  culpabilité  (56b  Inst.  crim.),  mais  que  le  fait  incriminé  n'est  pas  prévu  par  la 
loi.  —  L'acquittement  suppose  que  la  déclaration  du  jury  a  été  pour  la  non-culpabilité  ;  le  pré- 
sident prononce  alors  l'acquittement.  —  On  dit  ordonnance  d'acquitlemcnt,  et  non  pas  jugement, 
p:irce  que  c'est  le  président  qui  ordonne  la  mise  en  liberté.  —  Nonobstant  l'absolution  ,  le  mi- 
nistère public  peut  se  pourvoir  en  cassation  s'il  y  a  eu  violation  de  la  loi  ;  si  le  pourvoi  est  admis, 
l'affaire  est  renvoyée  devant  une  autre  cour  d'assises,  non  pour  qu'elle  examine  le  tait ,  mais  pour 
qu'elle  applique  la  peine.  Vaequittement,  au  contraire,  cmpéclic  que  jamais  l'accusé  puisse  être 
reclierché  à  raison  du  fait;  mieux  vaut,  dès  lors,  être  acquitté  qu'absous. 


PRIVATION   DES    DBOITS   CIVILS.  —  AHT.    32.  125 

tement  :  elle  est  employée  pour  exprimer  le  renvoi  pur  et  simple  de 
l'accusation,  quelle  qu'en  soit  la  cause.  (/^.  art.  358  et  361Inst.  crim.  ) 
Dans  notre  ancienne  jurisprudence,  elle  avait  cette  acception  générale. 

Nous  ne  pousserons  pas  plus  loin  ces  observations  :  il  nous  paraît  dé- 
montré que  la  mort  civile  a  été  encourue  de  plein  droit  à  partir  de 
l'expiration  des  5  années,  et  qu'elle  entraîne  dès  lors  toutes  les  consé- 
quences déterminées  par  l'article  25.  —  Les  condamnations  par  contu- 
mace doivent  produire  les  mêmes  effets  que  les  condamnations  con- 
tradicloires  :  il  n'y  a  point  deux  espèces  de  mort  civile  (1). 

La  loi  ne  prévoit  ici  que  le  cas  d'absolution  ou  de  condamnation  aune 
peine  qui  n'emporte  pas  mort  civile.  Quid  si  1  accusé  est  condamné 
à  la  même  peine  ou  a  une  autre  emportant  également  mort  civile? 
Conséquent  avec  nos  principes,  nous  déciderons  que  la  mort  civile 
sera  encourue  une  deuxième  fois  à  partir  de  l'exécution  du  deuxième 
arrêt  :  ainsi  l'accusé  aura  eu  l'exercice  de  ses  droits  civils  dans  l'inter- 
valle du  premier  au  deuxième  arrêt  (Dur.,  n'^234). 

—  Le  condamné  réintégré  dans  la  vie  civile  vecoiivre-t-il  la  puissance  paternelle 
et  l'usufruit  léiçal?  v\»  Les  liens  de  famille  se  trouvant  rétablis,  comment  ad- 
mettre que  les  enfants  seront  néanmoins  affrancliis  de  la  puissance  paternelle? 
Que  le  mariage  soit  irrévocablement  dissous,  cela  se  conçoit ,  puisque  le  lien  civil 
a  été  rompu  ;  mais  le  lien  du  sang  n'a  pu  recevoir  aucune  atteinte;  la  puissance 
paternelle  est  fondée  sur  des  rapports  bien  plus  étroits  que  l'union  conjugale. — 
Le  mort  civilement  réintégré  pourrait  venir  à  la  succession  de  tous  les  membres 
de  sa  famille  ;  comment  admettre  qu'il  ne  reprenne  pas  l'autorité  qu'il  avait  sur 
ses  enfants,  avec  toutes  ses  conséquences  légales?  (Proudhon,  vo Suce,  no' 2028  et 
suiv.;  Demolombe,  no  232  ;  Dal.,  Emigrés,  n»  22.) 

Il  résuite  de  l'art.  47G  du  Code  d'instruction  cri.minelle  que  si  le  condamné 
par  contumace  ne  s'est  représenté  qu'après  le  délai  de  cinq  ans ,  les  actes  qu'il  a 
faits  dans  l'intervalle  qui  s'est  écoulé  depuis  l'expiration  des  cinq  ans  jusqu'au 
jour  de  sa  comparution  sont  nuls  :  mais  quid  à  l'égard  du  testament?  est-il  va- 
lable si  le  condamné  meurt  après  avoir  comparu,  ou  même  après  le  jugement 
d'absolution?  ^*  Il  faut  être  capable  aux  deux  époques  de  la  confection  et 
de  la  mort  (Delv.,  p.  27  ,  n.  8;  —  Cass.,  20  mai  l8»2,  S.,  12,  1  ,  357;  D., 
p.  533). 

Quid%\  le  testateur  a  confirmé,  depuis  que  la  mort  civile  a  cessé,  le  testament 
fait  en  état  de  mort  civile?  cette  confirmation  valide-t-elle  le  testament?  \w 
Quod  nullum  eslconfirmarinon  potest.  (Delv.,  p.  27,  n.  8.) 


Troisième  période.  —  Depuis  l'expiration  de  vingt  ans,  à  parti/-  de  la 
condamnation  jusqu'ici  la  mort  naturelle  du  condamné. 

32  — En  aucun  cas,  la  prescription  de  la  peine  ne  réintégrera  le 
condamné  dans  ses  droits  civils  pour  l'avenir. 

(i)  Dur.,  n^s  229,  257  et  suiv.  ;  Coin-Dellsle,  art.  30,  no  9  ;  Deruoloinbe.  n»  230  ;  avis  du  con- 
seil d'État,  19  août  1809;— Cass.,  1"  février  1842,  Der.,  1842,  1,  97;  Pal.,  1842,  1,  417;  Reoue» 
30  janvier  1841. 
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=  «  Les  peines  portées  par  les  arrêts  ou  jugements  rendus  en  ma- 
»  tière  criminelle  se  prescrivent  par  vingt  années  révolues ,  à  compter 
»  de  la  date  des  arrêts  ou  jugements.  »  (635  Inst.  crim.) 

Après  un  aussi  long  espace  de  temps  passé  dans  des  terreurs  et  des 
remords  continuels,  le  coupable  a  suflisamment  expié  son  crime  ;  il 
ne  peut  plus  être  poursuivi,  mais  la  mort  civile  est  désormais  irrévo- 
cable. «  En  aucun  cas,  porte  l'article  641  Inst.  crim.^  les  condamnés 
»  par  défaut  ou  par  contumace,  dont  la  peine  est  prescrite,  ne  peuvent 
»  être  admis  à  se  présenter  pour  purger  le  défaut  ou  la  contumace.  » 
Aucune  présomption  ne  favorise  celui  qui  ne  se  présente  que  lorsqu'il 
n'a  plus  à  redouter  la  sévérité  des  lois.  Libre  au  milieu  de  la  société,  il 
n'est  plus  compté  parmi  ses  membres  ;  sa  position  est  même ,  sous  plu- 
sieurs rapports,  ainsi  que  nous  l'avons  démontré,  pire  que  celle  de 
l'étranger;  car  la  loi  ne  lui  accorde  que  la  protection  a  laquelle  tout 
homme  peut  prétendre  chez  un  peuple  civilisé.  Inutile  de  dire  qu'elle 
sévirait  de  nouveau  contre  lui ,  s'il  commettait  un  nouvel  attentat. 

Toutefois,  des  molifs  de  prudence  ont  fait  décider  «  qu'il  ne  pour- 
»  rait  résider  dans  le  département  où  demeureraient  soit  celui  sur  lequel 
»  ou  contre  la  propriété  duquel  le  crime  aurait  été  commis,  soit  ses 
n  héritiers  directs,  et  que  le  gouvernement  pourra  lui  assigner  le  lieu  de 
»  son  domicile.  »  (635  Inst.  crim.) 

Il  ne  reste  à  l'homme  qui  se  trouve  dans  cette  cruelle  position  d'autre 
ressource  que  le  pourvoi  en  grâce. — C'est  à  lui  que  se  trouvent  particu- 
lièrement applicables  les  diverses  incapacités  prononcées  par  l'art.  25. 

Lorsqu'il  n'a  été  fait  aucun  acte  d'instruction  ni  de  poursuite,  l'ac- 
tion publique  et  l'action  civile  se  prescrivent  par  dix  ans,  à  compter 
du  jour  où  le  crime  a  été  commis.  (637  Inst.  crim.) 

33  —  Les  biens  acquis  par  le  condamné,  depuis  la  mort  civile 
encourue,  et  dont  il  se  trouvera  en  possession  au  jour  de  sa 
mort  naturelle,  appartiendront  à  l'Etat  par  droit  de  déshé- 
rence (1). 

Néanmoins  il  est  loisible  au  roi  de  faire,  au  profit  de  la 
veuve(2),  des  enfants  ou  parents  du  condamné,  telles  dispo- 
sitions que  l'humanité  lui  suggérera. 

£=  Rappelons-nous  que  le  mort  civilement  conserve  le  droit  de  com- 
mercer et  celui  de  posséder.—  Les  biens  qu'il  laissera  au  jour  de  son 
décès  appartiendront  h  l'État  par  droit  de  déshérence  ,  sauf  le  droit  ré- 
servé au  gouvernement  de  faire,  au  prolit  de  la  veuve  ,  des  enfants  ou 
des  parents  du  condamné,  telles  dispositions  que  l'humanité  lui  sug- 
gérera. 

(!)  Dchcres.  —Cependant  la  loi  reconnaît  ici  des  liens  naturels. 
(2)  Bien  entendu  île  la  feniine  iiu'U  avait  avant  d'être  mort  civiletuent. 


PRIVATION  DES    DROITS  CIVILS.   —  ART.    33.  127 

On  distingue,  en  droit,  les  successions  vacantes  et  les  successions  en 
désliérence  : 

Une  succession  est  vacante ,  quand  on  ne  connaît  point  les  héritiers 
appelés  à  la  recueillir,  bien  que  leur  existence  ne  soit  pas  contestée. 

Elle  est  en  déshéretice ,  quand  il  n'existe  pas  d'héritiers. 

Dans  le  cas  de  notre  article,  la  succession  est  nécessairement  en  dés- 
hérence ;  ou  plutôt,  les  biens  dont  elle  se  compose  sont  acquis  h  l'État 
comme  biens  vacants  et  sans  maître  (539),  car  l'État  recueille  ces  biens 
sans  avoir  besoin  de  recourir  aux  formes  judiciaires  de  l'envoi  en  pos- 
session. 

Cette  expression,  en  déshérence^  prouve  assez  qu'il  n'y  a  pas  eu  de 
confiscation  ;  par  conséquent,  on  ne  peut  soutenir  que  l'article  32  a  été 
abrogé  par  l'article  6G  de  la  charte  de  1814,  57  de  la  charte  de  1830, 
2k  de  la  constitution  de  1848. 

Puisque  les  biens  laissés  parle  mort  civilement  appartiennent  à  l'Étal, 
a  quoi  bon  réserver  au  gouvernement  la  faculté  d'en  disposer?  Il  fallait 
nécessairement  qu'une  loi  lui  conférât  cette  faculté  :  mais  il  faut  re- 
marquer que  celte  autorisation  ne  lui  est  accordée  que  d'une  manière 
limitative,  au  profit  seulement  de  certaines  personnes.  Nous  pensons 
même  qu'il  devra  observer,  suivant  les  circonstances,  l'ordre  déterminé 
par  cet  article. 

Sous  le  nom  iVen/ants ,  la  loi  entend  évidemment  comprendre  ici  tous 
ceux  qui  ont  droit  à  des  secours  alimentaires,  c'est-à-dire  les  enfants 
naturels  et  les  enfants  adoplifs  comme  les  enfants  légitimes  et  toute  leur 
descendance. 

On  peut  même  soutenir,  par  des  raisons  fondées  sur  l'humanité,  que 
la  disposition  de  l'article  33  serait  applicable  au  cas  de  mariage  con- 
tracté depuis  l'expiration  des  cinq  années  de  grâce. 

—  Le  mort  civilement  peul-il,  après  la  prescription  de  sa  peine,  avoir  un  domi- 
cile (art.  102)?  Vf  Aucun  texte  ne  s'y  oppose.  D'ailleurs  le  domicile  est  le  plus 
souvent  un  fait  dont  la  loi  se  borne  à  déduire  des  conséquences.  (Demolombe 
no  209.) 

Les  créanciers  du  condamné  dont  le  titre  a  date  certaine  antérieure  à  la  mort 
civile  peuvent-ils  poursuivre  l'exécution  de  ce  titre  sur  les  biens  postérieure- 
ment acquis?  x^  Dans  la  rigueur  des  principes,  on  peut  soutenir  que  la  succession 
s'est  ouverte  par  la  mort  civile  (25-718);  que  la  liquidation,  les  rapports,  le 
partage  et  le  payement  des  dettes  ont  du  s'opérer  comme  au  cas  de  mort  natu- 
relle ;  que  dès  lurs  le  condamné  doit  être  réputé  mort  pour  tous  les  faits  anté- 
rieurs à  la  mort  civile.  y-Erts  alieni  ex  prœcedenli  (empare  pœna  Uberalus  est 
(Code,  1.  3,  de  sent,  posses.;  Delv.,  p.  2G,  no  i  -,  Merlin,  Quest.,  v"  inscr. 
hyp.,  §  l",  p.  677)  :  w  mais  cette  décision  blesserait  l'équité.  Nous  ne  dirons  pas 
seulement,  avec  Coin-Delisle,  art.  25,  no  li,  que  l'obNiration  naturelle  subsiste 
nonobstant  la  mort  civile  i,l235);nous  dirons  que  le  condamné  ne  doit  être  libéré 
parle  dessaisissement  général  de  son  patrimoine  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
valeur  des  biens  dont  il  est  dépouillé;  autrement,  sa  position  se  trouverait  amé- 
liorée ,  loin  d'être  aggravée  ;  elle  serait  préférable  même  à  celle  du  débiteur  qui 
aurait  lait  cession  de  biens.  Ce  serait  en  quelque  sorte  lui  appliquer,  à  lui, 
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débiteur  direct,  le  bénéfice  d'inventaire,  faveur  que  la  loi  n'a  entendu  accorder 
qu'aux  héritiers.  (Demolombe ,  no  202;  Cass.,  15  avril  182S,  U.,  1828,  1,  211  , 
Dev.  Pal.;  Toulouse,  4  juin  1833,  D.,  1834,  2,  16.) 


Privation  partielle  des  droits  civils. 

La  privation  partielle  des  droits  civils  peut  résulter  soit  d'une  con- 
damnation prononcée  parla  justice  criminelle,  soit  d'une  condamnation 
correctionnelle. 

En  matière  criminelle  ,  cette  déchéance  résulte  de  \di  dégradation 
civique,  peine  infamante,  sinon  perpétuelle,  du  moins  indéfinie ,(\m 
est  tantôt  l'objet  principal  de  la  condamnation  (art.  8  C.  pén.),  tantôt 
l'accessoire  nécessaire,  légal,  de  certaines  peines  que  la  loi  a  pris  soin  de 
déterminer  :  ces  peines  sont  les  travaux  forcés  a  temps,  la  détention  ,  la 
réclusion,  le  bannissement  (art.  28  G.  pén.). 

La  dégradation  civique  consiste  dans  la  privation  de  tous  les  droits  de 
citoyen  ;  et  quant  aux  droits  civils  :  1»  «  dans  l'incapacité  d'être  juré, 
1)  expert ,  d'être  employé  comme  témoin  dans  les  actes,  et  de  déposer 
»  en  justice  autrement  que  pour  donner  desimpies  renseignements; — 
»  2"  dans  l'incapacité  de  faire  [)artie  d'aucun  conseil  de  famille,  et 
»  d'être  tuteur  ou  curateur,  subrogé  tuteur  ou  conseil  judiciaire,  si  ce 
»  n'est  de  ses  propres  enfants  et  sur  l'avis  conforme  de  la  famille.  » 
(Art.  34  C.  pén.) 

Celte  peine,  avons-nous  dit,  a  cela  de  particulier  que  sa  durée  n'a 
pas  de  limite;  bien  plus,  elle  subsiste  quoique  la  peine  principale  dont 
elle  est  l'accessoire  ait  été  subie,  remise  ou  commuée,  tant  que  la 
réhabilitation  ne  l'a  pas  effacée  (art.  619  et  suiv.  Inst.crira.). — Cepen- 
dant, comme  il  s'agit  en  réalité  d'une  peine,  nous  pensons  que  des 
lettres  de  grâce  pourraient  valablement  en  faire  remise. 

Les  peines  afflictives  ont  de  plus  pour  effet  de  priver  le  condamné, 
mais  seulement  pemiant  leur  durée  ^  de  l'exercice  des  droits  civils. 
(Art.  29  C.  pén.)  Voici  le  texte  de  l'article;  il  importe  de  le  connaître, 
car  nous  aurons  à  examiner  plus  bas  une  question  qu'il  fait  naître  : 
«  Quiconque  aura  été  condamné  h  la  peine  des  travaux  forcés  à  temps^ 
))  de  la  détention  ou  de  la  réclusion,  sera  de  plus,  pendant  la  durée  de 
»  la  peine,  en  état  A' interdiction  légale;  il  lui  sera  nommé  un  tuteur  et 
»  un  subrogé  tuteur  pour  gérer  et  administrer  ses  biens,  dans  les  formes 
»  prescrites  pour  les  nominations  des  tuteurs  etdes  subrogés  tuteurs  aux 
»  interdits,  c'est-a-dire  par  le  conseil  de  famille.— Ce  conseil  sera  pré- 
))  sidé,  conformément  aux  articles  406  et  suiv.,  par  le  juge  de  paix  du 
»  domicile  du  condamné.  »  (IVIagnin,  n°  37.) 

Observons  :  I»  que  le  bannissement  n'est  pas  rais  par  l'article  29  au 
nombre  des  peines  qui  emportent  l'interdiction  légale  ;  —  2'^  que  cette 
interdiction  ,  à  la  différence  de  la  dégradation  civique,  est  bornée  à  la 
durée  de  la  peine  ; 
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On  remarque  en  outre  sur  l'inlerfiiction  légale  trois  particularités  : 
1°  lacorapaculion  volontaire  ou  foicée  du  condamné,  avant  la  prescrip- 
tion de  la  peine,  anéantit  de  plein  droit  la  condamnation  prononcée  ; 
de  condamné,  le  contumax  redevient  accusé;  — 2"  elle  a  lieu,  en  cas  de 
condamnation  prononcée  par  contumace  à  une  peine  emportant  mort 
civile,  pendant  les  cinq  années  de  grâce  accordées  au  condamné  pour 
se  représenter;  —  3°  enfin,  dans  le  cas  de  déportation,  la  loi  anté- 
rieure à  celle  de  1850  permettait  au  gouvernement  d'accorder  au  dé- 
porté, mais  pour  le  lieu  où  il  se  trouvait  seulement,  l'exercice  de  tout 
ou  partie  des  droits  civils. 

Il  Les  biens  du  condamné  lui  sont  remis  après  qu'il  a  subi  sa  peine  , 
H  et  le  tuteur  lui  rend  compte  de  son  administration  (art.  30). 

»  Pendant  la  durée  de  la  peine,  il  ne  peut  lui  être  remis  aucune 

»  somme,  aucune  provision  ,  aucune  portion  de  ses  revenus  (art.  31).  » 

Cependant  on  ne  saurait  pousser  la  rigueur  jusqu'à  lui  refuser  des 

secours  alimentaires  :  la  loi,  dit  Magnin  ,  n"  37,  Traité  des  minorilés  , 

punit,  mais  elle  n'étouffe  pas  les  sentiments  de  la  nature. 

Par  la  même  raison,  il  faut  décider  que  le  tuteur  peut ,  avec  l'auto- 
risation du  conseil  de  famille,  remettre  des  secours  à  la  femme  et  aux 
enfants  du  condamné  (1). 

La  loi  n'ayant  pas  déterminé  les  effets  de  l'interdiction  légale,  on 
s'accorde  à  lui  attribuer  en  général  tous  ceux  qui  résultent  de  l'interdic- 
tion judiciaire  (vo/j.  art.  502)  :  les  mêmes  diilicullés  se  présentent  dès 
lors. 

Mais  l'article  29  du  Code  pénal  fait  naître  spécialement  plusieurs 
questions:  on  demande  notamment,  si  le  condamné  peut  faire  certains 
actes  pour  lesquels  la  loi  requiert  des  conditions  particulières  de  ca- 
pacité, et,  en  admettant  qu'il  n'ait  pas  cette  faculté,  si  la  nullité  est 
absolue  ou  relative,  questions  que  nous  examinerons  plus  bas. 

Il  faut  observer,  qu'à  la  différence  des  condamnations  contradictoires, 
les  condamnations  par  contumace  ne  donnent  pas  lieu  a  la  nomination 
d'un  tuteur  :  en  ce  cas,  les  biens  sont  administrés  par  la  régie  (voy.  art.  471 
Instr.  crim.) ,  et  cette  administration  se  prolonge  jusqu'à  ce  que  la 
condamnation  soit  devenue  déiinitive,  c'est-à-dire  pendant  vingt  ans  à 
compter  de  la  date  des  arrêts. 

Rappelons-nous,  que  l'art.  471  Inst.  crim.  a  été  modifié  par  l'art.  476, 
2'=  alin.,  pour  le  cas  de  mort  civile  :  après  l'expiration  de  cinq  ans,  la 
condamnation  étant  devenue  déiinitive  (art.  30  C.  civ.),  on  procède 
au  partage  de  la  succession  du  condamné  comme  s'il  était  mort  natu- 
rellement (art.  25). 

La  dégradation  civique  et,  par  les  mêmes  motifs,  l'interdiction  légale 
sont  encourues,  savoir:  si  la  condamnation  est  contradictoire, du  jouroù 
elle  est  devenue  irrévocable;  et  si  elle  est  par  contumace,  du  jour  de 
l'exécution  par  effigie  (28  C.  peu.)  — L'article  465  Inst.  crim.  prononce 

(1)  Duvergier,  Coll.  des  lois,  p.  227,  ii"  2;  Touiller,  w  295. 
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même  contre  le  contumax  la  privation  des  droits  de  citoyen  ,  s'il  n'a  pas 
comparu  dans  les  dix  jours  qui  ont  suivi  l'ordonnance  de  prise  de  corps. 
Celte  règle,  appliquée  par  rarticie  28  au  cas  où  la  dégradation  civique 
est  accessoire,  s'étend  évidemment  au  cas  de  condamnation  prin- 
cipale. 

E7i  matière  correctionnelle  ,\e%  tribunaux  peuvent  ow  doivent ,  sui- 
vant les  cas,  prononcer  la  privation  partielle  et  temporaire  de  certains 
droits  civiques  ,  civils  ou  de  famille. 

Une  corrélation  parfaite  existe  entre  les  articles  34  et  42  du  Code 
pénal,  en  ce  sens  que  les  droits  que  les  tribunaux  correctionnels  peu- 
vent interdire  en  partie  sont  précisément  ceux  dont  la  dégradation 
civique  emporte  la  privation  totale.  —  î\Iais  il  y  a  toujours  cette  dif- 
férence capitale  ,  que  la  durée  de  celle-ci  est  indélinie ,  et  par  suite,  que 
la  peine  est  imprescriptible. — Ainsi  la  règle  générale  de  l'ai  ticle  635 
du  Code  d'instruction  criminelle  souffre  exception  dans  le  cas  de  dégra- 
dation civique. 

Nous  (\\?,Oï\'s,  peuvent  ou  doivent ,  parce  que  l'interdiction  mentionnée 
dans  l'art.  !2  n'est  encourue  qu'autant  qu'elle  est  autorisée  ou  ordonnée 
par  une  disposition  particulière  de  la  loi  (art.  43  C.  pén.). 

Dans  le  cas  de  l'article  42,  ce  n'est  pas  l'exercice  des  droits  civils  qui 
est  suspendu,  mais  en  réalité  la  jouissance  de  ces  droits. 

—  L'interprétation  de  l'article  29  du  Code  pénal  soulève,  ainsi  que  nous  l'avons 
dcjà  fait  remarquer ,  plusieurs  diflicultés:  on  demande  notamment  quelle  est  la 
position  légale  du  condamné  pendant  la  durée  de  sa  peine ?v.»  Trois  opinions  sont 
en  présence  : 

Premier  système:  L'interdiction  n'inlluc  que  sur  l'administration  des  biens; 
le  condamné  conserve  la  jouissance  et  l'exercice  des  droits  civils  ;  en  conséquence, 
il  peut  s'obliger,  aliéner  ,  se  marier,  tester,  etc.  :  sa  capacité  n'est  point  altérée. 
—  Il  faut  remarquer,  en  effet,  que  la  loi  pénale  de  1810  (art.  28)  a  substitué  l'ex- 
pression :  interdiction  légale,  à  celle-ci  :  privation  de  l'exercice  des  droits  civils, 
quise  trouvait  dans  l'article  2  du  Code  pénal  de  1791  :  or,  quel  a  été  le  but  du  légis- 
lateur? Évidemment,  ila  voulu  restreindre  la  règle  tropétendue  de  la  loi  de  1791, 
et  se  borner  à  enlever  au  condamné  l'administration  de  ses  biens,  afin  de 
l'obliger  à  se  représenter,  en  le  mettant  dans  l'impossibilité  d'obtenir  des  secours 
pendant  la  durée  de  sa  peine.  Sa  pensée  sur  ce  point  se  trouve  révélée  dans  l'ar- 
ticle 31  du  Code  pénal.  (  Touiller  ,  t.  G  ,  n^  3  ;  Chauveau  et  Faustin  Hélie  ,  t.  1"  , 
p.  211;  Carnot,  art.  29,  ri"  5.) 

Deuxième  «j/*iéme  :  L'interdiction  légale  emporte  privation  de  l'exercice  des 
droits  civils;  par  conséquent,  le  condamné  ne  peut  ni  s'obliger,  ni  aliéner  ,  ni 
tester  ,  ni  administrer. — D'ailleurs  ,  l'art.  29  du  Code  pénal  renvoie  au  titre  de 
l'interdiction,  et  par  conséquent  aux  art.  602  à  609  et  1 124  du  Code  civil  ;  car  il 
n'y  a  pas  plusieurs  sortes  d'interdiction. — Le  système  précédent  conduirait 
d'ailleurs  à  celte  étrange  conséquence,  que  le  condamné  qui  se  trouverait  privé 
du  droit  d'administrer  pourrait  néanmoins  aliéner  :  ce  système  irait  directement 
contre  le  but  que  la  loi  s'est  proposé  :  et,  en  ell'et ,  pourquoi  le  législateur  a-t-il 
privé  le  condamné  de  l'administration  de  ses  biens?  afin  qu'il  ne  puisse 
atténuer  la  rigueur  de  sa  peine  :  or,  n'aurait-il  pas  celte  faculté,  s'il  pouvait  alié- 
ner?—  Comme  le  Itstamcnt  n'est  point  séparé  des  autres  actes  interdits  à  l'inca- 
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pable,  il  faut  décider  que  le  condamné  ne  peut  tester  :  en  un  mot ,  l'incapacité  qui 
le  frappe  est  absolue.  (Dur.,  n"  181 ,  t.  8  ;  Boitard,  p.  188). — Ce  système  est  éga- 
lement professé  par  M.  Valette  sur  l'roudhon  ,  t.  2  ,  p.  564  ,  65G.  Toutefois  cet 
auteur  décide  que  le  condamné  conserve,  par  exception,  toute  capacité  relative- 
ment au  mariage  :  étendre  la  pénalité  jusque-là,  dit-il  ,  ce  serait  dépasser  le  but 
du  législateur;  on  ne  trouve,  ni  au  titre  du  mariage  ni  au  titre  des  donations, 
aucune  disposition  qui  la  prononce  ;  le  mariage  est  vu  d'ailleurs  avec  une  extrême 
faveur.  — Par  les  mêmes  motifs,  dit  M.  Demante,  no  72  bis  ,  il  faut  décider  que 
l'interdiction  n'est  pas  non  plus  un  obstacle  à  la  reconnaissance  d'un  enfant 
naturel. 

Troisième  système  :  Le  condamné  peut  non-seulement  se  marier,  mais 
encore  tester;  on  ne  saurait  assimiler  en  tous  points  l'interdiction  légale  à  l'in- 
terdiction judieiaire  :  l'une  suppose  que  l'interdit  jouit  de  toutes  ses  facultés  intel- 
lectuelles; l'autre,  qu'il  n'est  pas  sain  d'esprit.  Puisque  l'interdiction  diiïère  dans 
ses  causes,  les  résultats  peuvent  être  différents,  lorsque  cela  ne  contrarie  pas  le 
but  du  législateur  :  or ,  que  s'est-il  proposé?  D'empêcher  le  condamne  d'amé- 
liorer son  sort  :  pourquoi  donc  lui  interdire  la  faculté  de  tester,  puisque  le 
testament  ne  doit  recevoir  d'effet  qu'après  la  mort.^"  L'article  2,  tit.  4  du  Code 
pénal  de  1791,  refusait,  il  est  vrai,  au  condamné  la  faculté  de  tester;  mais  cette 
rigueur  n'a  point  passé  dans  l'article  2'.)  du  Code  pénal.  —  La  jurisprudence,  au 
surplus,  a  consacré  ces  principes  (i). — Mais  nous  maintenons  qu'il  ne  peut  dis- 
poser entre-vifs  ,  même  à  titre  onéreux. 

Puisque  l'interdit  est  incapable,  les  actes  qu'il  a  faits  sont  nuls  :  mais  la  nullité 
est-elle  absolue  ou  relative?  le  condamné  lui-même  pourrait-il  s'en  prévaloir  ?!*/ 
L'interdiction  légale  est  fondée  sur  des  motifs  d'ordre  public;  par  conséquent,  la 
nullité  est  absolue,  elle  ne  peut  se  couvrir. —  Les  motifs  qui  ont  fait  décider  que  la 
nullité  serait  relative  dans  le  cas  d'interdiction  judiciaire  ne  se  représentent  pas 
ici.— D'ailleurs,  déclarer  valables  contre  l'interdit  les  engagements  qu'il  aurait 
contractés,  ce  serait  lui  laisser  son  crédit  et  le  moyen  de  se  procurer  des  res- 
sources en  s'obligeant  (2).  — 11  a  même  été  jugé  que  cette  nullité  pourrait  être 
déclarée  d'office  par  les  tribunaux  ['■)).  —  Toutefois,  il  faut  admettre  que  si  le  con- 
damné s'était  rendu  coupable  de  dol  en  dissimulant  son  état,  il  devrait  être  déclaré 
non  recevable  à  se  prévaloir  de  la  nullité  (4). 

Comment  finit  la  mort  civile. 

La  mort  civile  cesse  par  le  (k'-cès  du  mort  civiicmeiU.  —  Les  lîieiis 
qu'il  a  acquis  depuis  la  mort  civile  encourue  apparticnnenl  à  l'Elat  : 
non  par  droit  de  c/e'i/^e'rf/îce,  comme  le  dit  improprement  l'arlicle  33  , 
mais  comme  biens  vacants  et  sans  maître;  par  conscquent,  sans  qu'il 
y  ait  lieu  d'observer  les  formes  de  l'envoi  en  possession  prescrites  par 
les  arlicles767  el suivants  du  Code  civil. 

(1)  Touiller,  n»  295,  t.  {";  n"  H  1 ,  t.  6;  Dur.,  n»  181  ;  Merlin,  Ouest.,  yo  Test.,  §  3  bis  ;  De- 
molonibé,  n"^  192  et  suiv.  ;  Z;ich.,  p.  330,  t.  1  ; — Cass.,  25  janvier  1825,  Oev.,  h.,  1825,  1  147, 
Pal.;  Nancy,  5  juin  182S,  Dev  l'ai.;  Paris,  7  août  1837,  Dcv.,  1838,  2,  268;  D  ,  t.  6,  p.  538; 
Rouen,  28  décembre  1822,  S.,  1823,2,  179;  Kimes,  16  juillet  1835,  Dev.,  1855,2,485,  Dev. 
Pal. 

(2)  Zach.,  p.  350,  n"  1  ;  Dcinolorabe,  n»  193;  Cass.,  25  janvier  1825,  D.,  1825,  I,  147,  Dev. 
Pal.;  8  mai  1839,  Dev.,  1839,  1,  729.  f .  cep.  Toullier,  n»  3,  l.  6. 

(3)  Paris.   7  iléeembre  1837,  Pal.,  1S38,  1,  279. 

(4)  Demoloinbe,  n°  195;  Valette  sur  ProuUhon,  t.  2,  p.  559;  Demante,  n»  72  bit. 
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Quelques  mois  sur  la  grâce,  sur  la  commutation  et  sur  l'amnistie  : 
i^of/-e  (/mce,  c'est  remet  Ire  la  peine  ;  commuer  une   peine,  c'est  la 
changer  ou  la  moditier.  — La  commutation  n'est  qu'une  grâce  partielle  : 
ainsi ,  ce  que  nous  dirons  sur  la  grâce  s'applique  à  la  commutation. 

(I  Ledroitde  faire  grâce  appartient  au  président  de  la  république; 
»  mais  il  ne  peut  user  de  ce  droit  qu'après  avoir  pris  l'avis  du  conseil 
»  d'État.  —  Le  président  de  la  république,  les  ministres,  ainsi  que 
»  toutes  autres  personnes  condamnées  par  la  haute  cour  de  justice,  ne 
»  peuvent  être  graciées  que  par  l'assemblée  nationale.  «  (Constitution, 
art.  55.) 

Quels  sont  les  effets  de  la  grâce  ou  de  la  commutation?  Ils  n'ont  été 
déterminés  par  aucune  loi  :  ce  silence  a  laissé  un  libre  cours  aux  opi- 
nions ;  mais  on  saccorde  généralement  sur  les  points  suivants  : 

1"  La  grâce  ne  peut  avoir  d'eflet  rétroactif;  on  décide  même  qu'elle 
ne  fait  pas  revivre  le  mariage  qui  a  été  dissous; 

2°  Elle  est  toujours  accordée  salvoxre  alieno. 

Ces  deux  règles  résultent  d'ailleurs  de  l'art.  30  :  un  acte  de  clémence 
ne  saurait  avoir  plus  d'autorité  qu'un  arrêt  d'acquittement; 

3o  Les  lettres  de  grâce  ne  peuvent  avoir  pour  effet  de  soustraire  l'ac- 
cusé "a  l'action  de  la  justice  :  il  faut  nécessairement^quil  soit  jugé,  avant 
que  l'on  puisse  savoir  s'il  va  lieu  de  le  gracier  ; 

4'^  Ces  lettres  n'ont  d'autre  objet  que  la  remise  de  la  peine. 

Appliqnons  maintenant  ces  principes  a  la  mort  civile.— 11  faut  d'abord 
distinguer  :  la  condamnation  est  contradictoire,  ou  elle  a  été  prononcée 
par  contumace  : 

Dans  le  premier  cas ,  si  la  grâce  est  accordée  avant  l'exécution,  elle 
empêche  celte  exécution;  par  conséquent  le  condamné  ne  peut  encourir 
la  mort  civile.  —  ÎMais  quel  est  son  effet  pour  l'avenir,  si  elle  n'est  ac- 
cordée qu'après  l'exécution  ?  Appliquez  ce  que  nous  dirons  infrà  sur  le 
cas  où  la  peine  est  prescrite. 

Dans  le  deuxième  cas  ,  la  grâce  ne  peut  intervenir  utilement  pendant 
la  première  période  de  cinq  ans,  puisqu'il  dépend  du  condamné  d'é- 
chapper aux  effets  de  la  mort  civile.  — Pendant  la  deuxième  période,  la 
mort  civile  est  encouiue,  il  est  vrai,  mais  le  condamné  peut  encore, 
en  se  représentant,  faire  tomber  pour  l'avenir  le  jugement  qui  le  frap- 
pait.—  Reste  le  cas  où  les  lettres  de  grâce  ne  sont  accordées  qu'après 
la  prescription  de  la  peine  ,  ce  qui  nous  ramène  encore  h  la  ques- 
tion de  savoirs!  cesleltres,  en  supposant,  bien  entendu,  qu'elles  s'ex- 
priment formellement  a  cet  égard,  peuvent  réintégrer  le  condamné  dans 
la  vie  civile  pour  l'avenir,  sans  réhabililaiionl:  ici  les  opinions  sedivisent  : 

Pourquoi,  disent  quelques  publicistes  ,  limiter  le  droit  de  grâce? 
L'autorité  du  chef  du  gouvernement,  éclairée  par  l'avis  du  conseil  d'Etat, 
doit  avoir  la  même  force  qu'un  arrêt  d'acquittement  ou  de  réhabi- 
litation (I).  Cette  raison  paraîtra  d'autant  plus  puissante,  qu'en  décla- 
rant la  mort  civile  délinitivement  encourue  après  l'expiration  de  20  ans 

(1)  Rouen,  23  avril  lS4b,  l'ai.,  iS46,  2,  419;  Nancy,  21  novembre  1846,  Pal.,  1847,  1,  754; 
Montpellier,  17  août  1847,  l'ai.,  1847,  2,  745;  Nimcs,  11  jauvier  134S,  l'ai.,  1848,  S.,  421, 
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à  partir  de  la  condamnation,  l'article  32  du  Code  civil  rend  la  réhabi- 
litation impossible  :  on  doit  même  facilement  supposer  que  l'auteur  de 
la  grâce  a  eu  l'intention  d'attacher  cet  effet  h  sa  clémence,  encore  bien 
qu'il  ne  s'en  soit  pas  expliqué.  — Vainement  opposerait-on  un  avis  du 
conseil  d'État  du  8  janvier  1823,  statuant  sur  un  cas  analogue,  qui  semble 
contredire  celle  doctrine  :  le  conseil  d'État  n'avait  a  s'occuper  que  d'une 
incapacité  relative  aux  pensions  militaires.  D'ailleurs,  une  décision 
du  conseil  d'État  n'a  point  la  même  autorité  que  les  lois  (l).— Quoi  qu'il 
en  soit,  l'opinion  contraire  nous  paraît  mieux  fondée  :  la  grâce  a  pour 
objet  unique  la  remise  de  la  peine  principale  ;  or,  la  moi  t  civile  n'est 
pas  prononcée;  les  différentes  incapacités  qui  constituent  cet  état  ne  sont 
que  des  effets  accessoires;  la  réhabilitation  seule  peut  donc  les  effacer.  C'est 
commettre  une  confusion  que<le  prétendre  attribuer  aux  lettres  de  grâce 
la  même  autorité  qu'à  un  arrêt  d'acquittement:  la  grâce  suppose  la  cul- 
pabilité reconnue;  l'acquittement  proclame  l'innocence:  il  y  a  la  même 
différence  entre  ces  deux  sortes  de  réintégration  qu'entre  les  anciennes 
lettres  de  rémission  et  celles  d'abolition  ;  le  conseil  d'État  a  résolu  en  ce 
sens  la  question.  Au  surplus,  la  rédaction  des  art.  C19  et  6331nstr.crira. 
nous  paraîtsuffisamment  explicite  :  ces  articles  distinguent  parfaitement 
les  effets  des  lettres  de  grâce  ou  de  commutation ,  de  ceux  que  produit  la 
réhabilitation.  Le  premier  est  ainsi  conçu  :  «  Tout  condamné  a  une 
»  peine  afflictive  ou  infamante,  qui  aura  subi  sa  peine,  ou  qui  aura 
»  obtenu  soit  des  lettres  de  commutation,  soit  des  lettres  de  grâce, 
»  pourra  être  réhabilité  (art.  6i9j.  »  Ainsi,  l'obtention  des  lettres  de 
grâce  n'est  qu'un  acheminement  à  la  réhabililalion  lorsqu'elle  est  pos- 
sible.—Le  deuxième  porte:  «  La  réhabilitation  fera  cesser  pour  l'avenir, 
»  dans  la  personne  du  condamné,  toutes  les  incapacités  qui  résullaient 
»  de  la  condamnation  (2).  d 
L'amnistie  est  une    mesure  collective   et  ordinairement  politique. 

—  Elle  est  accordée  par  une  loi  (Conslit.,  art.  .55).  —  L'initiative, 
par  conséquent,  peut  venir  soit  de  l'assemblée  législative,  soit  du 
président  de  la  république. 

Il  y  a  celte  différence  entre  l'amnistie  et  la  grâce  :  1"  que  l'amnistie 
atteint  une  généralité  de  citoyens,  tandis  que  la  grâce  est  individuelle; 

—  2o  qu'elle  arrête  les  poursuites  judiciaires;  nous  avons  vu  que  la 
grâce  ne  s'exerce  qu'envers  ceux  qui  ont  été  condamnés;  —  3"  enfin 
qu'elle  anéantit  la  peine ,  les  condamnations  prononcées  et  même  le 
crime;  ses  effets  sont  donc  plus  étendus  que  ceux  delà  grâce. 

D'après  ces  principes,  il  sembleiait  conséquent  de  décider  que  l'am- 
nistié recouvre  ses  biens  lors  même  (ju'ils  on  tété  recueillis  par  ses  héritiers 
présomptifs,  à  titre  de  succession  (3)  ;  que  son  mariage  est  rétabli  (4); 
que  son  contrat  de  mariage  recouvre  toute  sa  force  (5). — Néanmoins,  a 
clémence  doit  s'arrêter  devant  l'intérêt  public  :  que  l'amnistie  produise 

(1)  Merlin  ,  nép.,  vo  Mort  civile,  p.  169;  Quest.,  v  Crùce,  §  1;  Proudhon,  Usufruit,  no  2023; 
Dur.,  n"  240;  Dfinantc,  n"  17  bis. 

(2)  DcDioloiDbe,  n"  25b;  Foucart,  t.  1,  p.  115. 

(5)  Cass.,   11  juin  1825,  D.,  1825,  1,  595;  29  juin  1829,  D.,  1829,  1,  277. 
(4)  Angers,  21  août  1840,  Pal.,  1S4I,  1,  2G7. 
(o)  Besançon,  16  février  1808,  Pal.  Dev. 


Ï34  TITRE   1' 


son  effet  pour  l'avenir,  rien  de  mieux  ;  mais  elle  jetlerait  la  pertur- 
bation dans  la  société,  siellepouvait  porter  atteinteh desdroits acquis(l). 
Nous  examinerons  sous  les  articles  201 ,  202  et  227  plusieurs  questions 
relatives  à  la  mort  civile  qui  nous  ont  paru  se  rattacher  plus  spéciale- 
ment aux  dispositions  de  ces  articles. 


RÉSIBIÉ  DU  TITRE  PREIMIER. 

Jouissance  des  droits  civils.  —  Attribution  ,  investiture  des  avan- 
tages qui  sout  conférés  ou  garantis  par  la  loi  civile. 

Exercice  des  droits  civils.  —  Mise  en  œuvre  de  celte  aptitude. 

Les  femmes  mariées,  les  mineurs ,  les  interdits,  les  condamnés  à  une 
peine  infamante  tempoiaire  ont  la  jouissance  des  droits  civils  (art.  29 
C.  pén.);  mais  leurs  droits  sout  pour  la  plupart  exercés  par  des  man- 
dataires légaux. 

Du  reste ,  les  moi?, jouissance  et  exercice  sont  fréquemment  employés 
l'un  pour  l'autre  dans  l'usage,  et  même  dans  plusieurs  textes  du  Code. 

L'exercice  des  droits  civils  est  partiel  pour  certaines  personnes  :  nous 
donnerons  pour  exemple  la  position  du  mineur  émancipé  (  art.  481  et 
484  C.  civ.),  et  colle  des  individus  auxquels  on  a  nommé  un  conseil  ju- 
diciaire (art.  499  ,  513-515  C.  civ.). 

On  nomme  citoyen,  le  Français  qui  jouit  des  droits  politiques. 

Pour  être  citoyen  il  faut  être  mâle,  majeur,  avoir  le  libre  exercice 
de  tous  les  droits  civils,  et  ne  pas  se  trouver  dans  les  cas  d'exclusion  dé- 
terminés par  la  loi  constitutionnelle.  —  Il  ne  suffit  donc  pas  d'avoir 
l'exeicice  des  droits  civils,  pour  être  investi  de  cette  qualité  :  ainsi,  les 
femmes  (filles  ou  veuves),  les  faillis  non  réhabilités,  n'ont  pas  de  droits 
civiques. 

Quelles  jjersonnes  jouissent  des  droits  civils'? 

Tout  Français  jouit  des  droits  civils  :  mais  comment  devient-on  Fran- 
çais (art.  8)?  De  deux  manières:  par  le  bienfait  de  la  loi  et  par  la  nais- 
sance. 

Français  par  le  bienfait  de  la  loi. 

Sont  Français  parle  bienfait  de  la  loi  (p.  42)  : 
1°  L'enfant  né  en  France  d'un  étranger  :  mais  deux  conditions  sont 
requises;  il  faut  :  1^  qu'il  ail  réclamé  la  qualité  de  Français  dans  l'an- 
née do  sa  majorité;  2" qu'il  ait  réellement  fixé  son  domicile  en  France 
dans  l'année  de  celle  réclamation,  si  déjà  il  n'y  réside.  —  Un  décret  de 
1849  affranchit  de  ce  délai  fatal  l'individu  qui  a  servi  dans  les  armées 
françaises,  ou  qui  a  satisfait  à  la  loi  du  recrutement  (art.  9). 
Questions. — L'acquisition  de  la  qualité  de  Français  nerétroagitpas  au 
jour  de  la  naissance;  elle  ne  produit  d'effet  qu'à  partir  de 
la  réclamation,  ou  plutôt,  du  jour  oîi  le  réclamant  est  par- 
venu à  sa  majorité  (p.  45). 

(1)  Cass.,  10  août  iS4î,  l'ai.,  1842,  2,  STC;  1<t  février  lS42,'Pal.,  1842,  1.  417.  V.  aussi  De- 
raolorabe,  n"»  231,  252,  256;  Valette  sur  Proudbon,  t.  I,  p.  477;  Merlin,  Rép.,  v"  Mariage,  sec- 
tion 2,  S  2. 
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Le  bénéflce  de  l'arlicle  9  ne  s'étend  pas  a  l'enfant  qni  pré- 
tend avoir  été  conçu  en  France,  attendu  que  la  loi  parle  seu- 
lement de  l'enfant  né  (p.  46). 

Pour  connaître  la  majorité  du  réclamant,  ce  n'est  point  à  la 
loi  française  qu'il  faut  s'attacher,  mais  h  la  loi  étrangère  (p.  47). 

2°  L'enfant  né  d'un  Français  (ou  d'une  Française)  qui  a  perdu  sa  qua- 
lité, si  cet  enfant  a  rempli  les  formalités  prescrites  par  l'article  9. — 
Par  exception,  il  est  affranchi  du  délai  fatal  que  détermine  cet  article: 
à  toute  époque  il  peut  réclamer  (art.  10). 

Question. — La  faveur  accordée  par  l'article  10  est  restreinte  à  Venfant; 
elle  ne  s'étend  pas  à  ses  descendants  (p.  49). 

3"  L'étrangère  qui  épouse  un  Français  est  censée  accepter  la  nationa- 
lité française  (art.  12). 

Question. — La  femme  étrangère  qui  a  épousé  un  étranger  devenu  en- 
suite Français,  et  les  enfants  nés  avant  cet  événement,  ont 
conservé  néanmoins  leur  nationalité  originaire  (p.  42). 

4"  Les  citoyens  d'un  pays  réuni  'a  la  France  par  la  conquête  ou  par 
les  traités  :  ils  suivent  le  sort  du  sol  (p.  42). 

5°  Les  étrangers  naturalisés.  Pour  obtenir  le  bienfait  de  la  naturalisa- 
tion, trois  conditions  sont  requises  ;  il  faut:  1"  avoir  obtenu  du  gouverne- 
ment l'autorisation  de  s'établir  en  France  (art.  lùC.civ.);  —2"  avoir  habité 
réellement  la  France  pendant  dix  années  consécutives; — 3"  avoir  obtenu 
du  gouvernement  des  lettres  de  naturalisation. — Il  est  loisible  au  gou- 
vernement d'abréger  la  durée  du  stage. 

Dans  les  deux  cas  de  réunion  du  sol  étranger  à  la  France  et  de  nalu- 
ralisalion,  on  devient  non-seulement  Français,  mais  encore  ciloyen 
français. — Toutefois,  lorsque  cette  qualité  n'est  acquise  que  par  l'effet  de 
la  naturalisation,  on  ne  peut  siéger  à  l'assemblée  législative  qu'en 
vertu  d'une  loi  (p.  43). 

Question.  —  Les  femmes  peuvent  se  faire  naturaliser  (p.  44). 

Les  Français  qui  ont  perdu  cette  qualité  par  l'une  des  causes  que  dé- 
termine l'art.  17  (art.  18),  et  les  enfants  nés  d'un  Français  devenu  étian- 
ger,  qui  recouvrent  leur  titre  originaire,  jouissent,  comme  les  Français 
d'origine  qui  ne  l'ont  jamais  perdu,  du  droit  de  siéger  à  l'assemblée 
législative,  sans  le  secours  d'une  loi  (p.  43). 

Français  par  droit  de  naissance. 

Sont  Français  par  leur  naissance,  tous  les  individus  issus  d'un  Fran- 
çais (  ou  d'une  Française),  lors  même  qu'ils  sont  nés  à  l'étranger.  —  Le 
Code,  modifiant  les  règles  de  l'ancienne  jurisprudence ,  n'a  point  égard 
au  lieu  de  naissance  pour  déterminer  la  nationalité;  il  ne  considère 
que  Yorigine['p.  60,  art.  10,  l""  alinéa). 

Cela  posé,  on  admet  les  conséquences  suivantes  : 
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L'enfant  légitime  suit  la  condition  du  père  ; 
L'enfant  naturel  suit  la  condition  de  la  mère. 

Questions. —  Si  l'enfant  naturel  a  été  reconnu  par  son  père,  il  suit  la 
condition  de  ce  dernier,  que  la  reconnaissance  ait  eu  lieu 
dans  l'acte  de  naissance  ou  par  un  acte  postérieur;  sans  qu'il 
y  ait  lieu  de  distinguer  si  le  père  est  Français  ou  étranger  (p.  50). 

Pour  fixer  la  nationalité  de  l'enfant,  il  faut  considérer 
l'époque  de  la  conception  si  l'enfant  est  légitime,  ou  si ,  étant 
naturel,  son  père  l'a  reconnu;  — s'il  n'a  été  reconnu  que  par 
sa  mère,  il  prend,  suivant  son  plus  grand  intérêt,  la  natio- 
nalité qu'elle  a  eue  pendant  sa  grossesse,  ou  celle  qu'elle  se 
trouve  avoir  au  moment  de  l'accouchement  (p.  51  ). 

Les  enfants  issus  de  parents  étrangers  sont  étrangers  ,  lors 
même  que  ces  derniers  ont  perdu  l'esprit  de  retour  daus  leur 
patrie  originaire  (p.  52). 

Les  enfants  nés  d'un  étranger  naturalisé  sont  citoyens  fran- 
çais, et  même  éligibles  (  p.  52). 

Des  étrangers. 

Historique.  —  Sous  quels  principaux  rapports  la  position  des 
étrangers,  en  général,  diffère  de  celle  des  Français  (p.  53). 

Les  droits  des  étrangers  en  France  sont  plus  ou  moins  étendus,  sui- 
vant qu'ils  ont  ou  qu'ils  n'ont  pas  obtenu  l'autorisation  de  s'y  établir. 

Étrangers  autorisés  à  établir  leur  domicile  en  France. 

L'autorisation  est  un  acheminement  a  la  naturalisation;  elle  place 
l'étranger  sur  la  même  ligne  que  le  Français  en  ce  qui  concerne  la  jouis- 
sance et  l'exercice  des  droits  civils  ;  mais  il  ne  cesse  pas  pour  cela  d'être 
soumis  aux  lois  personnelles  de  son  pays  :  sa  position  diffère  essentielle- 
ment;,  sous  ce  rapport,  de  celle  de  l'étranger  naturalisé  (art.  13; 
voij.  p.  55  et  57) ,  et  à  fortiori  de  celle  du  Français. 

L'étranger  autorisé  ne  jouit  des  droits  civils  que  sous  deux  conditions  : 
il  doit  flxer  réellement  son  domicile  en  France  et  continuer  d'y  résider. 
—  Libre  a  lui  de  ne  point  user  de  la  faveur  qu'il  a  obtenue,  ou  d'y  re- 
noncer en  quittant  la  France  ;  mais  sa  renonciation  ne  pourrait  s'induire 
de  celte  seule  circonstance  qu'il  aurait  fait  une  absence  momentanée;  il 
faudrait  pour  cela  qu'il  y  eût  perte  de  l'esprit  de  retour. 

Il  est  facultatif  au  gouvernement  de  retirer,  en  certains  cas  prévus, 
l'autorisation  qu'il  a  conférée.  (  F.  p.  56.) 

Le  bénéfice  de  l'autorisation  est  personnel:  il  ne  s'étend  nia  la  femme 
ni  aux  enfants.— Cependant,  on  admetque  les  enfants  à  naître  en  jouiront; 
car  ils  sont  censés  compris  dans  la  demande  et  dans  l'autorisation.  — 
Il  est  de  principe  que  les  enfants  suivent  la  condition  que  leur  père 
avait  au  moment  de  leur  naissance. 

L'autorisation  de  s'établir  en  France  était  d'un  haut  intérêt  pour 
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l'élrangerà  l'époque  où  la  règle  de  réciprocité,  proclamée  par  l'art.  11 
(  disposition  dont  nous  aurons  a  nous  occuper  tout  à  l'heure  j,  était  en 
vigueur;  car  elle  rendait  habile  h  recevoir  et  à  disposer  à  titre  gratuit. 
Depuis  la  loi  du  14  juillet  1819,  l'intérêt  n'existe  plus  au  même  degré  , 
mais  il  n'est  pas  détruit  (  p.  57  ). 
Questions. — La  succession  ,  même  mobilière  ,  de  l'étranger  domicilié 
avec  autorisation^  décédé  en  France,  est  régie  par  la  loi 
française  (p.  58). 
Cet  étranger  peut  adopter  (p.  58)  ; 
Il  est  soumis  au  statut  personnel  français,  s'il  a  perdu 
la  qualité  de  citoyen  de  son  pays  (p.  58); 
Il  peut  être  nommé  tuteur  (  v.  p.  58). 

Étranger  qui  n'a  pas  obtenu  V  autorisation  de  résider  en  France. 

L'étranger  non  autorisé  est  soumis ,  en  ce  qui  concerne  la  jouissance  et 
l'exercice  des  droits  civils,  à  la  règle  de  réciprocité.  Rappelons-nous 
que  la  réciprocité  doit  résulter  des  traités  diplomatiques  :  cette  règle  a 
perdu  beaucoup  de  son  importance  depuis  la  loi  du  14  juillet  i819  ,  qui 
confère  à  l'étranger  (  sous  certaines  restrictions)  la  faculté  de  recevoir 
et  de  disposer  à  titre  gratuit,  comme  le  Français  ; — toutefois,  elle 
subsiste  encore  sous  d'autres  rapports,  notamment,  quant  à  la  caution 
judicatum  soivi ,  à  la  contrainte  par  corps  et  au  bénéfice  de  cessio7i. 
(Art.  n,  p.  58.  ) 

Il  est  bien  entendu  que  la  léciproci lé  n'est  requise  que  pour  habiliter 
l'étranger  à  recevoir;  aucune  loi  ne  restreint  en  lui  la  faculté  de 
disposer  (p.  59). 

La  loi  française  peut,  sans  aucun  doute,  concéder  à  l'étranger  certains 
droits  civils  en  dehors  de  tout  traité  diplomatique;  cette  concession 
peut  être  expresse  ou  tacite  (p.  60  ). 

Quant  aux  droits  de  famille  ,  ils  sont  propres  aux  Français  ;  les  étran- 
gers peuvent  seulement  réclamer  de  l'autorité  les  mesures  protectrices 
commandées  par  l'humanité  (p.  61). 

Questions.  —  L'étranger  non  domicilié  ne  peut  ni  adopter  ni  être 
adopté  (p.  61)  ; 

Il  peut  acquéiir  un  domicile  en  France  (p.  61)  ; 

Il  est  étranger,  aux  yeux  de  la  loi  française  ,  lors  même 
qu'il  habite  la  France  de  temps  immémorial ,  encore  qu'il 
ait  perdu  sa  nationalité  (p.  61). 

Compétence  des  tribunaux  français. 

Les  tribunaux  français  sont  compétents  pour  statuer  sur  les  contesta- 
tions qui  s'élèvent  entre  Français  et  étrangers  ,  qu'elles  soient  nées  à 
l'occasion  d'un  contrat,  d'un  quasi-contrat,  d'un  délit  ou  d'un  quasi- 
d'  Ut  (art.  14).  —  Toutefois ,  si  le  Français  n'était  devenu  créancier  que 
médiafement ,  par  exemple,  par  l'effet  d'une  cession-transport ,  l'étran- 
ger défendeur  pourrait  décliner  cette  compéteuce  (p.  65,  art.  3j. 
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Le  jugement  qui  intervient  au  proflt  dn  Français  contre  rélrangernon 
autorisé  à  établir  son  domicile  en  France  emporte  la  contrainte  par 
cor|)s,  à  moins  que  le  montant  en  principal  de  la  condamnation  ne  soit 
inférieur  à  150  fr.  —  L'arrestation    provisoire  peut  même  avoir  lieu 
avant  le  jugement,  sur  simple  ordonnance  du  président  (p.  66). 
L'étranger  n'est  point  admis  au  béuélice  de  cession  (p.  67). 
Questions. — Le  Français  ne  peut ,  après  avoir  succombé  devant  un 
tribunal  étranger,  ou  même  après  avoir  saisi  ce  tribunal  du 
fond  du  procès  ,  renouveler  son  action  devant  le  tribunal 
français  (p.  67). 

Le  Français,  créancier  d'un  étranger  et  d'un  Français  dé- 
biteurs conjoints,  ou  même  solidaires,  ne  peut  citer  ce  der- 
nier devant  les  tribunaux  élrangers  (p.  67). 

Les  jugements  rendus  par  les  tribunaux  étrangers  ne  sont 
exécutoires  en  France  qu'après  révision.  De  nouveaux 
moyens  peuvent  être  proposés.— Le  tribunal  civil  est  seul 
compétent,  lors  même  qu'il  s'agit  d'une  alTaire  de  commerce 
(p.  68). 

Quant  aux  actes  authentiques  passés  à  l'étranger,  ils  sont 
exécutoires  en  France  sur  simple  visa  ou  pareatis  (p.  69). 
L'étranger  demandeur  (non  autorisé  à  s'établir  en  France)  est  tenu  de 
fournir  caution,  si  le  Français  le  retiuierl;  mais  il  faut  que  cette  excep- 
tion soit  proposée  sur  les  premières  poursuites  (art.  15,  p.  69). 

La  caution  ne  répond  que  des  frais  et  des  dommages-intérêts  résultant 
du  procès  (p.  70). 
L'étranger  est  dispensé  de  fournir  caution  dans  certains  cas  (p.  71). 
Questions.  —La  dispense  de  fournir  caution,  fondée  sur  ce  que  l'é- 
tranger possède  des  immeubles  en  France,  n'autorise  pas  le 
Français  à  prendre  inscription  hypoliiécaire  (p.  71). 

La  caution  n'est  pas  due  en  appel  par  l'étranger  originai- 
rement défendeur  (p.  71). 

Elle  peut  être  exigée  s'il  emploie  contre  les  jugements 
des  voies  extraordinaires  (p.  72). 
Le  mort  civilement  n'est  pas  tenu  de  donnercaution  (p.  72). 

Contestations  entre  étrangers  non  autorisés  à  s'établir  en  France. 

Les  tribunaux  français  sont  compétents  : 

1"  En  matière  correctionnelle  ou  criminelle;  2°  en  matière  commer- 
ciale; 3°  en  matière  réelle  pour  les  biens  situés  en  France.  Dans  ces 
trois  cas,  ils  sont  tenus  déjuger. — Mais,  en  matière  civile,  leur  position 
est  semblable  à  celle  des  arbitres  volontaires  (art.  16). 

Questions. — L'étranger  domicilié  peut  exiger  de  l'étranger  demandeur 
non  domicilié  la  CAUlion  judicatum  sotvi  (p.  74). 

Il  jouit  du  bénéfice  de  la  contrainte  par  corps  (p.  74). 
L'étranger  non  domicilié  ne  jouit  pas  de  cette  double  fa- 
culté (p.  75). 
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CHAPITRE  IL 

PRIVATION   DES   DROITS    CIVILS. 

On  peut  être  privé  des  droits  civils  de  deux  manières  :  1°  par  la  perte 
de  la  qualité  de  Français  ;  —  2°  par  suite  de  condamnations  judiciaires. 

SECTIOa  F*. 

Privation  des  droits  civils  par  la  perte  de  la  qualité  de  Français. 

La  qualité  de  Français  se  perd  de  cinq  manières  : 
1°  Par  le  démembrement  du  territoire.  —  La  nationalitése  détermine 
par  le  sol.  —  Observations  sur  la  loi  du  lU  octobre  181i  (p.  76). 

2°  Par  la  naturalisation  acquise  en  pays  étranger.  —Le  Français  con- 
serve néanmoins  l'exercice  des  droits  civils  en  France,  s'il  a  obtenu  l'au- 
îorisation  do  se  faire  naturaliser  à  l'étranger  (décret  de  1811).  (Art.  17.) 

3°  Par  l'acceptation  non  autorisée  de  fonctions  publiques  à  l'étranger. 

—  Cette  autorisation  est  accordée  sous  certaines  conditions  (décret 
de  1811). 

On  considère  comme  fonctions  publiques  ,  tous  emplois  politiques  , 
administratifs  on  judiciaires,  et  même  les  services  d'iioiincur  soit  près 
de  la  personne,  soit  près  d'un  membre  de  la  famille  d'un  prince 
étranger  (  p.  80). 

L'acceptation  non  autorisée  de  fonctions  publiques  est  sanctionnée 
par  un  décret  de  1809. 

4°  Par  tout  établissement  fait  en  pays  étranger ,  sans  esprit  de  retour. 

—  L'esprit  de  retour  se  présume  toujours. 

Dans  aucun  cas,  on  ne  peut  iriduire  la  perte  de  l'esprit  de  retour  du 
simple  fait  de  l'établissement  d'un  commerce  a  l'étranger  (  p.  82). 

5°  La  femme  française  qui  épouse  un  étranger  devient  étrangère 
(art.  19). 

Comment  se  recouvre  la  qualité  de  Français. 

Le  Français  qui  a  perdu  cette  qualité  peut  la  recouvrer  en  tout  temps 
(art.  18,  p.  83);  mais  les  conditions  sont  plus  ou  moins  rigoureuses  sui- 
vant qu'il  est  plus  ou  moins  digne  d'excuse. 

La  femme  devenue  étrangère  par  suite  de  son  mariage  recouvre  de 
plein  droit  cette  qualité  si  elle  réside  en  France  habituellement  ;  si  elle 
n'y  réside  pas,  elle  doit  obtenir  du  gouvernement  rautorisation  de  ren- 
ti  cr  en  France  (p.  S-l). 

Questions .—'Ldi  femme  devenue  veuve  qui  recouvre  la  qualité  de 
Française  ne  communique  pas  cette  dernière  qualité  à  ses 
enfants  (  p.  84  ). 
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La  femme  dont  le  mari  perd  la  qualilé  de  Français  par  suite 
de  l'expatriation  conserve  la  qualité  de  Française,  et  vice 
versa  (p.  84). 

Le  Français  qui  a  perdu  celle  qualilé  par  une  des  causes  déterminées 
art.  17  doit  :  l°  obtenir  du  gouvernement  l'autorisation  de  rentrer  en 
France;  2°  déclarer  qu'il  renonce  à  tous  les  titres  ,  dignités ,  etc.,  con- 
traires à  la  loi  constitutionnelle  qui  nous  régit  (art.  18). 

Le  Français  qui,  sans  autorisation,  a  pris  du  service  militaire  a 
l'étranger,  ou  s'est  affllié  ii  une  corporation  militaire  étrangère,  doit 
remplir  toutes  les  conditions  imposées  a  l'étranger  pour  se  faire  natu- 
raliser; il  ne  peut  même  voyager  en  France  sans  autorisation  :  le  mot 
rentrer,  dans  le  cas  de  l'article  21,  doit  s'interpréter  a  la  rigueur. 

Questions.  —  Le  Français  peut,  malgré  sa  faute,  obtenir  remise  d'une 
partie  du  stage  (p.  86). 

Il  peut  être  admis  à  la  jouissance  des  droits  civils  pen- 
dant sa  durée  (p.  8G). 

La  réintégration  dans  la  qualité  de  Français  ne  produit  d'effet  que 
pour  l'avenir.  (Art.  20,  p.  85). 

Observations  sur  les  décrets  de  1809  et  de  1811.  —  Le  décret  de  1809 
prononçait  la  peine  de  mortcontre  le  Français  au  service  militaire  d'une 
puissance  étrangère,  qui  n'avait  point  quitté  ce  service  aux  premières 
hostilités  survenues  entre  cette  puissance  et  la  France;  et  la  mort  civile 
avec  confiscation ,  contre  le  fonctionnaire  civil  qui,  dans  le  même  cas, 
n'avait  pas  justifié  de  son  refour  en  France.  —  Eu  cas  de  rappel,  si 
la  guerre  avait  éclaté,  ce  dernier  encourait,  comme  le  militaire,  la  peine 
de  mort. —  Quant  au  Français  non  fonctioimaire,  il  n'encourait  ces 
peines  qu'autant  qu'il  avait  été  nommément  rappelé  (voy.  art.  17). 

La  connaissance  de  ces  faits  était  portée  devant  une  coîtr  spéciale 
(p.  87  et  88). 

Le  décret  de  1811  a  modifié  ces  dispositions  : 

Suivant  l'article  27,  le  militaire  n'encourt  la  peine  de  mort  qu'autant 
qu'il  a  fait  parlie  d'un  corps  destiné  à  agir  contre  la  France  ou  ses  alliés, 
ce  qui  est  en  harmonie  avec  l'art.  75  du  Code  pénal. 

L'article  6  prononçait  la  confiscation,  la  perte  du  droit  de  succéder 
et  la  déchéance  des  droits  civils,  contre  le  Français  naturalisé  sans  au- 
torisation ,  en  lui  réservant  la  faculté  de  se  faire  relever  des  effets  de 
cette  peine,  même  pour  le  passé,  par  des  lettres  de  relief  {p.  87  etsuiv.). 
— La  mort  civile  avec  confiscation  continuait  de  subsister  contre  le  fonc- 
tionnaire civil  et  contre  le  Français  nommément  rappelé  qui  n'étaient  pas 
rentrés  en  France  après  les  premières  hostilités. 

Ces  décrets  ont  eu  force  de  loi  (p.  90).— Celles  de  leurs  dispositions  qui 
n'ont  pas  été  abrogées,  et  qui  ne  sont  point  incompatibles  avec  nos  insti- 
tutions politiques,  continuent  de  subsister  (p.  90). — A  ce  sujet  on  fait 
les  observations  suivantes  : 

1°  La  confiscation  est  abolie  ;  —  2«  la  mort  civile  a  été  abolie  comme 
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peine  principale  par  le  décret  do  1811  ;  ce  décret  ne  prononce  que  la 
perte  des  droits  civils:  d'où  il  faut  conclure  que  le  fonctionnaire  civil 
qui  n"a  point  obéi  au  décret  de  rappel  se  trouve  dans  la  même  position 
que  le  Français  naturalisé;  —  3"  les  cours  spéciales  ont  cessé  d'exister  : 
le  militaire  passe  devant  un  conseil  de  guerre;— quant  aux  fonctionnaires 
civils,  il  s'agit  d'un  simple  fait  a  constater  devant  les  tribunaux  civils  ; 
—  4°  des  lettres  de  relief  peuvent  relever  le  Français  de  tous  les  effets  de 
la  déchéance  (  p.  91 ). 

La  déchéance  du  droit  de  succéder  et  de  tous  les  autres  droits  civils 
est  maintenue,  nonobstant  la  loi  du  14 juillet  1819  (p.  91  ). 

SECTION   H. 

Privation  des  droits  civils  par  suite  de  condamnations  judiciaires. 

La  privation  des  droits  civils  peut  être  totale  ou  partielle;  l'exercice 
de  ces  droits  peut  être  momentanément  suspendu. 

La  privation  totale  caractérise  l'état  de  mort  civile.  (  V.  p.  92  et  93). 

Les  peines  qui  emportent  mort  civile  sont  toutes  celles  auxquelles  la 
loi  a  attaché  cet  effet.  —  Ces  peines  doivent  être  affliclices  Qi  perpé- 
tuelles.— Différence  entre  les  peines  afjlictives  et  les  peines  infamantes. 
(  y.  art.  24  ,  p.  96.  ) 

Sous  l'empire  de  la  loi  pénale  de  1810,  les  peines  afflictivcs  perpé- 
tuelles qui  emportaient  mort  civile  étaient  la  mort ,  les  travaux  forcés 
à  perpétuité  et  la  déportation. — Depuis  une  loi  de  1850,  cet  effet  a  cessé 
d'être  attaché  à  la  déportation  [voy.  p.  97). 

Pourquoi  la  loi  a-t-elle  déclaré  que  la  condamnation  a  mort  empor- 
terait mort  civile?  (  f'oyez  art.  23,  p.  95.) 

En  quoi  consiste  la  peine  de  la  déportation?  [F.  art.  24  ,  p.  96). 

Questions. — Le  mortcivilemenl conserve  laqualitéde  Français(p.  98). 
La  mort  civile  est  attachée  aux  condamuatious  pour 
crimes  et  délits  militaires  (p.  98). 

Effets  de  la  mort  civile. 

Le  mort  civilement  est  déchu  de  tous  les  droits  civils  et  de  quelques- 
uns  de  ceux  qui  dérivent  du  droit  des  gens  ;  notamment,  du  droit  de 
se  marier  et  du  droit  de  propriété  pour  le  passé.  — Mais  il  conserve  en 
général  tous  les  droits  nécessaires  au  soutien  de  l'existence,  et  même 
le  bénéfice  des  dis[)osilions  légales  qui  ont  pour  objet  d'assurer  l'efli- 
cacité  des  actes  qu'il  peut  faire  dans  les  limites  de  sa  capacité:  par 
exemple,  il  peut  intenter  (sous  le  nom  d'un  curateur)  une  action  en 
justice; passer,  même  en  la  formeaulhenlique,  lesactes  nécessaires  pour 
le  commerce  auquel  il  se  livre  ,  et  pour  le  cours  des  affaires  de  la  vie  ; 
prendre  ou  conférer  une  hypothèque  (p.  99). 

L'art.  25  énumère  les  10  principaux  effets  de  la  mort  civile;  mais  cet 
article  n'est  pas  limitatif  (p.  101). 

Les  ados  que  le  mort  civilement  aurait  faits  en  dehors  des  limites 
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tracées  par  la  loi  seraient  nuls  :  il  pourrait  lui-même  iovoquer  cette 
nullité  ,  car  elle  est  absolue  (  p.  101  ), 

De  quel  moment  la  mort  civile  est  encourue. 

Les  condamnations  sont  contradictoires  ou  par  contumace. 

Condamnations  contradictoires. 

Les  condamnations  contradicloires  emportent  la  mort  civile  h  partir 
de  l'exécution,  soit  réelle^  soit  par  effigie.  —  L'exécution  a  lieu  par 
effigie,  si  le  condamné  parvient  h  s'évader;  art.  26. — (  Foyez^  p.  108, 
commenta  lieu  l'exécution  par  effigie.) 

Si  le  condamné  meurt  avant  l'exécution ,  la  partie  civile  peut ,  néan- 
moins, se  piévaloir  de  l'arrêt  contie  les  héritiers. 

Du  principe  que  la  mort  civile  n'est  encourue  qu'à  partir  de  rej:e- 
cution  ,  il  résulte  que  le  condamné  conserve  jusqu'à  ce  moment  le 
libre  exercice  de  tous  ses  droits  (p.  109). 

Questions .—h^   mort  civile  commence  au  moment  de  l'exéculioa 
(p.  liO). 

L'exécution  de  l'arrêt  portant  condamnation  aux  travaux 

forcés  à  perpétuité  consiste  dans  l'entrée  au  bagne  ou  à  la 

maison  de  force  (p.  111  ). 

L'exécution  d(;  la  condamnation  a  la  déportation  résultait,  sous  la  loi 

du  9  seplembie  183.5,  du  dépôt  provisoire  dans  un  lieu  de  détention 

spécialement  désigné.  —  Une  loi  de  1850  a  désigné  les  îles  Marquises 

(p.  111). 

Condamnations  par  contumace. 

Parmi  les  mesures  coercitives  prises  contre  le  contumax ,  les  unes  pré- 
cèdent ,  les  autres  suivent  l'exécution  de  l'arrêt  (p.  1(2). 

Lorsque,  après  un  arrêt  de  mise  en  accusation  ,  l'accusé  n'a  pu  être 
saisi  ,  le  président  des  assises  rend  une  ordonnance  de  prise  de  corps 
portant  injonction  à  l'accusé  de  se  représenter  dans  le  délai  de  10  jours, 
sous  peine  de  privation  des  droits  civiques  et  du  séquestre  de  tous  ses 
biens  (465  Instr.  crim.). 

Après  ce  délai  de  10  jours,  la  cour  prononce  :  si  l'accusé  est  con- 
damné ,  sa  position  se  trouve  aggravée  sous  deux  principaux  rapports  : 

1°  Il  n'est  plus  seulement  privé  des  droits  civiques:  il  perd  l'exercice 
des  droits  civils  [Avi.  2S  C.  civ.); 

2°  Ses  biens  sont  régis  comme  biens  d'absent  (dvl.  471  Instr.  crim.): 
ainsi,  le  séquestre  est  maintenu.  — Mais  alors  que  signifient  ces  mots: 
comme  biens  d'absent  ?  (Foyez  p.  117,  etquest.,  p.  118). 

Cet  état  de  choses  se  prolonge  jusqu'à  ce  que  la  condamnation  soit  de- 
venue irrévocable;  en  d'autres  termes,  jusqu'à  ce  que  la  mort  civile 
Boit  définitivement  encourue. 

A  cet  égard  ,  on  distingue  3  périodes  : 
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Première  Période  :  depuis  l'exécution  par  effigie  jusqu'à  l'expiras 
lion  des  S  années.  —  Pendant  ce  délai  de  grâce  ,  le  condamné  est  privé 
de  l'exercice  des  droits  civils,  mais  il  en  conserve  Ioijouissa)ice.  —  Con- 
séquences (  V.  art.  27,  p.  114), 

Questions. — Les  actes  de  droit  civil  faits  par  le  condamné  pendant 
cet  intervalle  sont  validés  ,  s'il  se  représente  ou  s'il  meurt. 

(p.  114). 

Le  mariage  que  le  condamné  aurait  contracté  serait  main- 
tenu ,  lors  même  qu'il  ne  se  serait  pas  représenté  ;  favoris 
causa  (p.  115). 

Deuxième  période.  —  Elle  commence  a  l'expiration  des  5  ans  a 
partir  de  l'exécution  de  Yarrèl;  elle  dure  jusqu'à  la  prescription  de  la 
peine  (20  ans  ).  (  635  et  GZil  Instr.  crim.) 

S'il  se  représente  (  art.  29),  ou  s'il  meurt  (art.  31),  l'arrêt  est  anéanti 
de  plein  droit  pour  le  passé  comme  pour  l'avenir. — Dans  cedernier  cas, 
la  partie  lésée  conserve  son  action  contre  les  héritiers  du  condamné; 
mais,  comme  de  raison,  elle  ne  peut  les  poursuivre  que  devant  les  tri- 
bunaux civils  (p.  121). 

A  partir  de  l'expiration  des  ."j  années  de  grâce  ,  la  mort  civile  est  en- 
courue de  plein  droit  avec  toutes  ses  conséquences. — Toutefois,  l'arrêt 
n'est  pas  encore  irrévocable  :  il  est  anéanti  de  plein  droit,  si  le  con- 
damné se  représente  ou  s'il  est  constitué  prisonnier,  mais  pour  ravenir 
seulement  :  i\\XAni  d^ux  e\k[%  produits,  ils  sontmainlenus(art.  30,  p.  122) 
—  s'il  est  condamné  une  deuxième  fois  à  une  peine  emportant  mort 
civile,  ce  deuxième  arrêt  produira  son  effet  "a  partir  de  l'exécution  : 
ainsi ,  le  condamné  aura  été  privé,  dans  l'intervalle,  de  tous  ses  droits 
civils.  —  Conséquences  (p.  122). 

Question. —  Le  condamné  qui  se  représente  ou  qui  est  constitué  prison- 
nier après  l'expiration  des  5  années  de  grâce  recouvre  néan- 
moins le  droit  de  puissance  paternelle  et  ses  attributs. 

Troisième  période.  —  Elle  comprend  le  temps  qui  s'écoule  depuis 
l'expiration  de  20  années  à  partir  de  la  date  de  Varrêt  :  le  mort  civi- 
lement peut  se  représenter;  on  ne  sévira  pas  contre  lui;  mais  il  est 
rejeté  délinitivement  de  la  société.  (Art.  32.) 

Les  dispositions  de  l'article  25  se  réfèrent  principalement  a  celle  troi- 
sième période. 

Le  condamné  peut  commercer,  aliéner,  faire  en  général  tous  les 
actes  du  droit  des  gens;  mais  les  biens  qu'il  laissera  au  jour  de  son  décès 
appartiendront  à  l'Élut  par  droit  (\g  déshérence,  ou  [)Iul(jt,  comme  biens 
vacants  et  sans  maître  (539);  sauf  au  gouvernement  ii  faire  en  faveur 
de  la  veuve  et  des  enfants  du  condamné  telles  dispobilions  que  l'hu- 
manité lui  suggérera  (art.  33,  p.  127). 

Questions.  —  Le  mort  civilement  peut  avoir  un  domicile  (p.  127). 

Les  créanciers  antérieurs  à  la  mort  civile  peuvent  pour- 
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suivre  leur  payemeulsur  les  biens  que  le  condamné  a  acquis 
depuis  (p.  I27j. 

Privation  partielle  des  droits  civils. 

En  matière  criminelle  ,  la  privation  partielle  des  droits  civils  résulte 
de  la  dégradation  civique.  —  Cette  peine  est  principale  ou  accessoire  : 
elle  est  l'accessoire  légal  de  la  condamnation  aux  travaux  forcés  à 
temps,  de  la  détention  a  la  réclusion  et  au  bannissement;  sa  durée  est 
indéfinie  et  de  sa  natuie  imprescriptible  :  elle  n'a  pour  terme  que  la 
réhabilitation  (6I9  Inst.  crim.  )  ou  l'obtention  de  lettres  de  grâce 
(p.  128  et  130). 

Les  condamnations  aux  travaux  forcés  à  temps,  à  la  détention  ou  à 
]a  réclusion,  emportent,  pendant  leur  durée,  \à  privation  de  l'exercice 
des  droits  civils;  mais  il  faut  remarquer  :  1"  que  cet  effet  n'est  pas 
attaché  au  bannissement  \  2°  que  l'interdiction  légale,  à  la  différence 
de  la  dégradation  civique,  est  bornée  h  la  durée  de  la  peine  (p.  428). 

Les  règles  établies  sur  l'interdiction  judiciaire  s'appliquent  à  l'inter- 
diction légale  (p.  129). 

En  cas  de  condamnation  par  contumace,  les  biens  du  condamné  ne 
sont  point  administrés  par  un  tuteur,  comme  dans  le  cas  de  condam- 
nation contradictoire,  mais  par  l'administration  des  domaines. —  Cette 
administration  se  prolonge  jusqu'à  la  prescription  de  la  peine. 

Si  la  peine  emporte  mort  civile,  l'administration  doit  compte  aux 
héritiers  du  condamné,  après  l'expiration  des  cinq  années  de  grâce. 

La  dégradation  civique  (accessoire  ou  principale)  et  rinterdiclion 
légale  datent  du  jour  de  l'exécution,  soitre'e//e,  soit  ^^diV  effigie. 

En  matière  correctionnelle ,  les  tribunaux  y(;e?/fe«^  ou  f/o/f^H^ ,  sui- 
vant les  cas,  prononcer  la  privation  partielle  ou  temporaire  de  certains 
droits  civiques,  civils  ou  de  famille  (p.  130). 

Questions. — Pendant  la  durée  de  sa  peine,  le  condamné  peut  tester 
et  se  marier  (p.  loO). 

La  nullité  de  tous  autres  actes  qu'il  a  pu  faire  est  absolue; 
il  pourrait  lui-même  s'en  prévaloir  (p.  130). 

Comment  finit  la  mort  civile. 

La  mort  civile  cesse  par  le  décès  du  mort  civilement. 

Effets  des  lettres  de  grâce  ou  de  commutation  {voyez  page  131). 

La  grâce  (ou  la  commutation)  ne  peut  avoir  d'effet  rétroactif. 

Elle  est  toujours  censée  accordée  salvo  xre  alieno. 

Elle  suppose  toujours  que  l'accusé  a  été  jugé  et  condamné. 

Elle  n'a  d'autre  objet  que  la  remise  de  la  peine. 

Appliquant  ces  principes  au  cas  de  mort  civile,  nous  avons  admis 
plusieurs  distinctions  (».  page  132). 

Effets  de  l'amnistie;  sous  quels  rapports  la  grâce  diffère  de  l'amnistie: 
(  J'oyez  page  132.) 

En  principe,  l'amnistie,  de  même  que  la  grâce,  ne  produit  d'effet  que 
pour  Tavenir, 


TITRE  îï. 

DES    ACTES    DE    l'ÉtAT    CIVIL    (l). 
(Décrété  le  11  mars  1803,  promulgué  le  21  du  même  mois.) 


HISTORIQUE. 


Un  article  ajouté  à  la  coutume  réformée  de  Paris  porte  :  o  Sont  tenus,  les  curés 
et  vicaires  généraux,  de  faire  mettre  de  trois  mois  en  trois  mois,  es  greifes 
comme  dessus  (es  greffes  royaux  pour  le  regard  des  paroisses  assises  es  villes, 
et  où  il  y  a  juge  royal,  et  es  autres  lieux  en  la  justice  ordinaire  d'iceux) ,  les  re- 
gistres des  baptêmes,  mariages,  testaments  et  sépultures,  sous  peine  de  tous 
dépens,  dommages  et  intérêts.  Kt  pour  ce,  ne  doivent  rien  payer  au  grell'e.  » 

On  voit  ainsi  que  ce  sont  les  curés  et  vicaires  généraux  des  paroisses  qui 
tenaient  partout  en  France  les  actes  de  l'état  civil  ;  ce  sont  eux  qui  les  ont  créés, 
la  justice  royale  n'a  fait  qu'en  exiger  le  dépùl  à  ses  greffes.  Les  ordonnances  des 
rois  ont  réglé  ce  dépôt. 

Le  15  août  1539  parut  l'ordonnance  de  Villers-Cotterets,  qui  le  régularisa  ;  elle 
prescrivit  aux  chapitres,  collèges,  monastères  et  curés,  de  tenir  registres  des 
sépultures  des  personnes  tenant  bénéfices  et  des  baptêmes  de  tous,  avec  mention 
du  lieu  et  de  l'heure  delà  nativité.  —  Ces  registres  établissaient  la  preuve  du 
fait ,  mais  ils  ne  suflisaient  pas  pour  constater  l'état  et  la  filiation  :  cette  autorité 
leur  fut  conférée  par  l'ordonnance  de  Blois  en  i659;  puis  l'ordonnance  de  1067, 
titre  20,  et  la  déclaration  du  y  avril  173G,  tracèrent  à  cet  égard  quelques  dispo- 
sitions réglementaires.  —  Ces  ordonnances  ne  concernaient  que  les  catholiques; 
quant  aux  protestants,  leur  état  civil  était  constaté,  en  vertu  de  l'édit  de  Nantes, 
par  leurs  ministres,  sur  des  registres  tenus  aux  consistoires.  —  L'édit  d'octobre 
1G85  leur  enleva  ce  droit  spécial  :  à  partir  de  cette  époque,  ils  n'eurent  plus  au- 
cun moyen  particulier  pour  constater  leur  état  ;  on  ne  dressa  plus  d'actes  de 
naissance  s'il  n'y  avait  baptême  :  les  prêtres  catholiques  seuls  eurent  qualité 
pour  célébrer  les  mariages;  les  déclarations  de  décès  furent  reçues  par  les  juges 
royaux  en  présence  de  deux  témoins.  —  Louis  XVI  revint  sur  l'édit  de  1GS5  par 
unéditdu  2S  novembre  1787;  il  permit  aux  Français  qui  ne  professaient  pas  le 
culte  catholique  et  aux  étrangers  de  s'adresser  aux  ofiiciers  de  justice  de  leur 
domicile  pour  constater  leur  état,  et  régla  le  mode  de  tenue  des  registres. — Il  y  eut 
ainsi  deux  sortes  de  registres  de  l'état  civil  :  ceux  qui  concernaient  les  catho- 
liques: ils  étaient  tenus  par  les  curés;  et  ceux  qui  concernaient  les  non-catho- 
liques elles  étrangers:  ils  étaient  tenus  par  les  officiers  de  police  judiciaire. 

La  constitution  de  1791 ,  en  proclamant  lu  liberté  des  cultes,  posa  en  principe 
que  des  règles  uniformes  seraient  déterminées  par  le  pouvoir  législatif  pour  con- 

(1)  Ce  litre  serait  mieux  placé  apiùs  ceux  qui  truitent  des  diverses  relations  qui  coastituent 
l'état. 

1,  10 
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stater  l'état  des  citoyens.  Le  20  septembre  1792,  l'assemblée  législative  attribua 
aux  municipalités  la  garde  des  registres  de  l'état  civil ,  et  décida  que  les  conseils 
généraux  désigneraient  un  ou  plusieurs  fonctionnaires ,  suivant  l'importance 
des  populations,  pour  tenir  ces  registres,  en  réservant  toutefois  aux  citoyens  la 
liberté  de  constater  leur  état  par  les  cérémonies  de  leur  culte.  —  Ainsi,  la  consti- 
tution de  ilOl  n'institua  pas  les  nouveaux  officiers  compétents  pour  recevoir  les 
actes;  cette  organisation  n'eut  lieu  que  par  la  loi  du  20  septembre  1792.  —  De 
graves  inconvénients  résultèrent  de  ce  retard  :  les  dispositions  des  édits  de  IG.39, 
1097  et  1737 ,  qui  exigeaient  que  les  mariages  fussent  célébrés  devant  le  curé  du 
domicile  des  parties,  abrogées  en  principe  par  la  constitution  de  1791  ,  restèrent 
néanmoins  en  vigueur  jusqu'à  la  loi  organisatrice  de  1792  :  or,  la  plupart  deï  mem- 
bres du  clergé  ayant  émigré,  la  célébration  du  mariage  se  trouva  destituée  de 
tonte  solennité  publique;  on  vit  des  ma -'âges  constatés  par  des  notaires,  des 
greffiers ,  des  huissiers,  et  même  consignés  dans  des  actes  privés.  La  loi  de  1792 
imposa,  il  est  vrai,  à  ceux  qui  s'étaient  mariés  ainsi,  l'obligation  de  venir  dé- 
clarer leur  mariage  dans  la  huitaine  à  l'officier  de  l'étal  civil  :  mais  celte  décla- 
ration ne  fut  faite  que  par  un  petit  nombre  de  personnes;  le  conseil  d'État , 
consulté  sur  la  validité  du  mariage  de  ceux  qui  l'avaient  négligé  ,  les  déclara 
néanmoins  valables.  (Avis  du  17  germinal  an  XV.)  Un  décret  additionnel  du  I9 
décembre  1792  compléta  celui  du  20  septembre,  en  fixant  pour  cette  formalité 
le  délai  dans  lequel  devaient  être  faites  les  déclarations  de  naissance  et  de  décès. 

Une  proclamation  du  22  janvier  1793  défendit  au  clergé  de  s'immiscer  dans 

la  tenue  des  actes  de  l'état  civil.  —  Une  loi  du  7  vendémiaire  an  IV  défendit  à 
tous  juges,  administrateurs  et  fonctionnaires  publics,  d'avoir  égard  aux  attesta- 
tions que  les  ministres  des  cultes  pourraient  donner  sur  l'état  civil  des  citoyens, 
sous  peine  d'une  amende  de  100  à  600  fr.  et  d'un  emprisonnement  d'un  mois  à 
2  ans.  —  Une  loi  du  l9  vendémiaire  an  IV  conféra  les  fondions  d'officier  de  l'état 
civil  à  l'agent  municipal  (aujourd'hui  le  maire  ou  son  adjoint)  dans  les  com- 
munes de  moins  de  6,000  âmes  ;  pour  les  autres  communes,  ce  fut  toujours  un 
membre  du  conseil  municipal,  conformément  à  la  loi  du  20  septembre  1792,  qui 
eut  cette  mission  ;  puis  le  concordat  du  18  germinal  an  X  décida  que  les  regis- 
tres tenus  par  les  ministres  des  cultes  ne  suppléeraient,  dans  aucun  cas, 
les  registres  ordonnés  par  la  loi  pour  constater  l'état  civil  des  Français  (art.  55)  ; 
le  21  mars  1803  ,  fut  promulgué  le  titre  2  du  Code  civil.  —  Enfin  a  été  rendue  la 
loi  du  28  pluviôse  an  Vlll,  qui  nous  régit  encore  aujourd'hui.  Foyez  Dalioz, 
Actes  de  l'état  civil,  section  l^. 


L'expressiou  état  civil  est  employée,  dans  ce  litre,  par  opposition  à 
Vélat  public,  lequel  consiste  dans  l'aptitude  à  participer  aux  charges  de 
la  société,  a  certains  honneurs,  a  certaines  prérogatives. 

Le  mot  acte,  du  mot  latin  agere,  actus  ,  aclum,  a  deux  acceptions  : 
tantôt  il  exprime  [in/ait  quelconque  :  par  exem[)le,  lorsqu'on  dit  faire 
acte  d'héritier,  commellre  des  actes  contraires  aux  lois  ou  aux  mœurs; 
tantôt  il  exprime  une  convention,  un  contrat;  tantôt  il  signilie  l'écrit 
(  instrumentum)  qui  constate  un  fait  :  c'est  dans  ce  dernier  sens  qu'il  est 
employé  ici. 

On  peut  entendre  par  étal  civil,  la  position  d'un  individu  dans  la 
société  comme  membre  de  telle  ou  telle  famille,  ou  comme  s'y  ralta- 
cbaut  par  certains  liens  inlimes. 
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Ainsi ,  c'est  une  question  d'état  que  celle  de  savoir  si  un  individu  est 
Français  ou  s'il  est  étranger,  enfant  légitime  ou  enfant  naturel. 

On  peut  justiûer  de  son  état  civil  de  quatre  manières  : 

10  Par  des  actes  publics  ; 
2»  Par  la  possession  d'état  ; 
3°  Par  témoins  ; 

40  Par  des  papiers  domestiques. 

De  ces  diverses  preuves,  la  première  est  la  plus  certaine;  le  législa- 
teur n'admet  les  autres  qu'a  son  défaut. 

On  distingue  cinq  espèces  d'actes  : 

1°  Les  actes  de  naissance  ; 

2°  Les  actes  de  mariage; 

3°  Les  actes  de  décès  ; 

4°  Les  actes  d'adoption  ; 

5°  Les  actes  de  reconnaissance. 

Le  Code  ne  s'occupe,  dans  ce  litre,  que  des  actes  relatifs  aux  trois 
grandes  époques  de  la  vie  :  la  naissance,  le  mariage  et  la  mort.  Il  garde 
le  silence  sur  les  actes  d'adoption,  parce  qu'à  l'époque  où  le  titre  que 
nous  allons  examiner  fut  arrêté,  la  matière  de  l'adoption  était  encore 
en  discussion. 

11  y  a  des  règles  communes  à  tous  les  actes  de  l'état  civil  ;  il  en  est 
d'autres  qui  sont  particulières  à  chaque  espèce  d'acte. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Nous  diviserons  ce  chapitre  en  5  parties  :  dans  la  première,  nous 
examinerons  les  règles  générales  sur  la  tenue  des  registres  de  l'état  civil, 
sur  les  énonciatious  que  les  actes  doivent  contenir  et  sur  le  mode  de 
rédaction. 

Dans  la  deuxième,  nous  parlerons  de  la  foi  due  aux  actes  et  "a  leurs 
extraits. 

Nous  verrons  dans  la  troisième  comment  on  supplée,  en  certains  cas, 
au  défaut  de  registres. 

Nous  nous  occuperons  dans  la  quatrième  des  actes  de  l'état  civil 
reçus  en  pays  étranger; 

EnUn,  dans  la  cinquième,  de  la  responsabilité  de  l'offlcier  de  l'état 
civil.  

DISPOSITIONS   GÉNÉRALES. 

— Trois  sortes  de  personnes  figurent  dans  les  actes  de  l'état  civil  : 
1"  V officier  de  Vétat  civil  :  Il  atteste  que  lesdéclaralions  ont  été  faites, 
et  constate,  en  outre,  ceitains  faits  de  visu  et  auditi/. -Les  fondions  dof- 
ficier  de  l'état  civil  ont  été  attribuées,  par  la  loi  du  28  pluviôse  an  VIII, 
ans  maires  et  aux  adjoints  des  communes.  Le  Code  civil  na  rien 
changé  à  cet  étal  choses. 
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On  s'est  demandé  si  les  adjoints  pouvaient  remplir  les  fonctions 
d'officier  de  l'état  civil  sans  délégation  du  maire:  une  circulaire  minis- 
térielle du  30  juillet  1807  semble  exiger  une  délégation  spéciale;  néan- 
moins^ il  est  généralement  admis  aujourd'hui  qu'ils  sont  investis,  sous 
ce  rapport,  des  mêmes  droits  que  le  maire.  Cette  circulaire  de  1807, 
basée  sur  l'arrôlé  du  12  pluviôse  an  IX  et  sur  le  décret  du  4  juin  1806, 
n'est  et  ne  peut  être  relative  qu'aux  actes  d'administration  :  le  maire, 
eu  effet,  remplit  une  double  mission:  fonctionnaire  administratif,  lui 
seul  peut  administrer;  officier  de  police  judiciaire  ,  ses  adjoints  le  rem- 
placent de  plein  droit  en  cas  d'absence  ou  d'empêchement  :  dans  cet 
ordre  d'attributions,  ils  tiennent,  comme  lui,  directement  leurs  pouvoirs 
de  la  loi  (1). 

A  ce  dernier  litre,  les  maires  et  adjoints  se  trouvent  placés  sous  la 
surveillance  du  ministère  public,  et  soumis  dés  lors  a  la  juridiction 
du  tribunal  civil;  en  cas  d'infraction  aux  devoirs  qui  leur  sont  imposés, 
ou  de  négligence,  ils  doivent  être  cités  directement  devant  ce  tribunal 
sans  autorisation  préalable  du  conseil  d'État.  Le  bénéfice  de  l'article 
75  de  la  constitution  du  22  frimaire  an  VIII  leur  est  refusé  (2). 

En  cas  d'empêchement  du  maire  et  des  adjoints,  un  membre  du  con- 
seil municipal,  suivant  l'ordre  de  la  liste,  remplit  les  fonctions  d'officier 
de  l'état  civil.  (Lois  du  20  sept.  1792  et  du  21  mars  1831 ,  art.  3.) 

La  compétence  des  officiersde  l'état  civil  n'est  pas  déterminée  par  nos 
lois;  on  s'accorde  néanmoins  à  reconnaître  les  règles  suivantes  :  en  ce 
qui  touche  les  actes  de  naissance,  de  décès  et  de  reconnaissance  d'en- 
fants (art.  62),  la  compétence  est  territoriale;  l'ollicier  de  l'état  civil  du 
lieu  a  seul  qualité  pour  les  recevoir,  lors  même  qu  il  s'agit  d'un  indi- 
vidu étranger  a  la  commune  (arg.  des  articles  55  et  82)  ;  mais,  pour 
les  actes  de  mariage,  la  compétence  est  personnelle  :  Le  mariage,  porte 
l'article  165,  sera  célébré  publiquement  devant  l'officier  civil  du  domi- 
cile de 'l'une  des  parties. — C'est  une  question  grave  que  celle  de  savoir 
s'il  pourrait  marier  hors  de  sa  commune  deux  personnes  qui  y  seraient 
domiciliées  ;  nous  l'examinerons  plus  loin. 

2°  Les  déciaranis  ou  comparants  :  ils  donnent  connaissance  du  fait. 
— Les  déclarations  mensongères  sur  les  faits  dont  l'acte  est  destiné  a  offrir 
la  preuve  sont  punies  comme  faux  témoignages  (art.  147,  345,  363  du 
Code  pénal). 

3°  Les  témoins  :  ils  confirment  par  leur  présence  et  leur  signature 
l'identité  de  la  personne  du  déclarant,  et  jusqu'à  un  certain  point  la 
sincérité  de  leur  déclaiation.— Si  cette  déclaration  était  mensongère, 
l'assistance  donnée  avec  connaissance  constituerait  la  complicité. — Dans 
tous  les  cas,  ils  sont  passibles  dédommages-intérêts,  car  ils  out'a  s'im- 
puter d'avoir  prêté  légèrement  leur  ministère. 

(1)  DeraolDmbe,  n'-'STO;  Encyclopédie  du  droit,  t°  Actes  de  rétat  ciTil,  d°  lô;  Coin-De- 
lisle    Actes  de  l'état  civil,  iiilrod.,  n"  8  ;  Angers,  2U  avril!  8il  ;  Metz,  19  août  182  i. 

(2)  Avis  du  conseil  d'i;iat  des  50  nivOsc  et  4  pluviôse  an  XII ,  31  juillet  1S06;  Cass.,  11  jula 
1807,  9  mars  1815;  CDOseil  d'ttat,  2  juin  1819  ,  31  janvier  1830  ;  lîcsançon  ,  5  juin  18Û8;Cass., 
11  juin  1S07;  Turin,  8  mars  1815;  Cass.,  8  avril  1S06,  L)al.,  n'^Sll. 
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Dans  les  acles  de  naissance  et  de  décès,  les  qualités  de  déclarant  et 
de  témoin  se  confondent  ordinairement. 

La  loi  ne  frappe  pas  de  nullité  l'acte  irrégulier  ;  cet  acte  ne  fait  pas 
moins  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  :  il  eût  été  trop  rijîoureux,  en 
effet,  de  faire  dépendre  l'état  des  citoyens  de  la  malveillance  ou  de  la 
négligence  d'un  officier  pui)lic;  les  irrégularités  donnent  seulement  lieu 
à  une  demande  en  rectification  (100  et  101),  a  une  action  en  dommages- 
intérêts  (51 ,  52,  138,  1383,  1807),  et  h  des  poursuites  de  la  part  du 
ministère  public. 

Aux  termes  de  la  loi  du  3  mars  1822  (art.  19),  les  fonctions  d'officier 
de  l'état  civil,  dans  les  lazarets  et  autres  lieux  réservés,  sont  remplies 
par  les  autorités  sanitaires. 

Les  lois  concernant  la  constatation  de  l'état  civil  s'appliquent  non- 
seulement  aux  citoyens  français,  mais  encore  h  toutes  personnes  même 
étrangères  qui  habitent  la  France  (l). 

Les  articles  40-44  sont  relatifs  a  la  tenue  et  a  la  conservation  des 
registres.  —  L'article  4.5  s'occupe  de  la  publicité  que  les  registres  doi- 
vent  recevoir,  et  du  degré  de  confiance  qu'ils  méritent.  —  Les  articles 
46-48  déterminent  la  manière  de  suppléer  aux  actes  de  l'état  civil  dans 
certains  cas  extraordinaires.  —  L'article  49  règle  le  cas  où  la  mention 
d'nn  acte  relatif  a  l'état  civil  doit  avoir  lieu  en  marge  d'un  autre  acte 
déjh  inscrit.  —  Enfin,  la  loi  sanctionne,  dans  les  articles  50-54,  toutes 
les  dispositions  des  articles  précédents. 

34  —  Les  actes  de  l'état  civil  énonceront  l'année,  le  jour  et 
l'heure  où  ils  seront  reçus,  les  prénoms,  noms,  âge,  profes- 
sion et  domicile  de  tous  ceux  qui  y  seront  dénommés. 

=  Toutes  ces  cnonciations  ont  pour  but  de  préciser  l'individualité 
despersonnesqui  figurentdans  l'acte.— Afin  d'atteindre  plus  sûrement  ce 
but,  on  doit  même  y  énoncer  leurs  titres  honorifiques  (circulaire  du 
ministre  de  la  justice  du  3  juillet  1807). 

Il  importe  de  déterminer  le  lieu ,  bien  que  la  loi  n'en  parle  pas  :  cela 
est  exigé  pour  les  acles  notariés  (loi  du  25  ventôse  an  IX,  art.  12). 
Il  y  a  même  raison  pour  les  actes  de  l'état  civil. 

L'énonciation  de  l'année,  du  jour  et  de  l'heure  peut  devenir  utile  en 
cas  d'inscription  de  faux  :  par  exemple,  elle  servirait  a  prouver  que 
telle  personne  désignée  dans  l'acte  ne  pouvait,  attendu  son  éloignement, 
être  présente  a  sa  rédaction  au  jour  et  a  l'heure  indiqués. 

35 — Les  officiers  de  l'état  civil  ne  pourront  rien  insérer  dans 
les  actes  qu'ils  recevront .  soit  par  note,  soit  par  énonciation 
quelconque,  que  ce  qui  doit  être  déclaré  par  les  comparants. 

=  Après  avoir  déterminé  les  énonciations  que  doivent  renfermer  les 

(1)  SoHs  la  monarchie ,  les  actes  de  l'état  civil  concernant  les  membres  delà  famille  royale 
étalent  tenus  par  le  chancelier  de  France  sur  des  registres  tenus  doubles.  (Ord.  du  22  mars 
1820.)  Foyez  aussi  ordonnance  du  23  mars  1816  et  statut  du  30  mars  180G. 
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acles  de  l'état  civil ,  la  loi  nous  fait  connaître  celles  qui  en  sont  exclues; 
elle  pose  a  ce  sujet  deux  règles  : 

1°  Les  officiers  de  l'état  civil  ne  peuvent  rien  ajouter  aux  déclara- 
lions  des  comparants  ;  ils  ne  doivent  ni  les  vérifier,  ni  les  commenter, 
ni  même  les  contredire  :  si  ces  déclarations  sont  fausses,  on  poursuivra 
les  faussaires. 

Néanmoins,  le  rôle  de  l'officier  de  l'état  civil  n'est  point  purement 
passif:  s'il  reconnaît  une  illégalité  flagrante,  il  doit  refuser  son  concours 
(Encyclop. ,  n»  28).  — Il  aurait  même  le  droit,  selon  nous,  de  s'assurer 
que  les  déclarants  et  les  témoins  ne  se  présentent  pas  sous  une  fausse 
qualité  ;  car  ou  ne  peut  les  contraindre  à  se  prêter  à  une  fraude.  (Locré , 
Touiller,  n°  308.) 

2°  Ils  ne  doivent  insérer  dans  les  actes  que  ce  qui  doit  être  déclaré  :  or, 
ce  qui  doit  être  déclaré,  c'est  ce  que  l'acte  a  pour  objet  de  constater, 
et  rien  de  plus;  il  faut  donc  se  renfermer  dans  les  bornes  que  la  loi  a 
fixées  :  par  exemple,  l'officier  de  l'état  civil  ne  devrait  pas  mentionner 
dans  un  acte  de  naissance  que  tel  enfant  né  hors  mariage  a  pour  père 
tel  homme,  si  cet  homme  n'a  pas  reconnu  l'enfant;  car  la  recherche 
de  la  paternité  est  interdite  (art.  340  ); —que  l'enfant  présenté  est, 
par  exemple,  fiis  de  Marie  et  de  Pierre  marié  a  Julie,  car  l'enfant 
serait  alors  adultérin  :  or,  la  reconnaissance  des  enfants  adultérins  ou 
incestueux  est  prohibée  (335). —  Il  ne  devrait  pas  consigner  dans  un  acte 
de  décès  le  genre  de  mort  :  ce  soin  est  réservé  aux  officiers  de  police 
judiciaire;  cette  énonciation  est  prohibée  d'ailleurs  par  l'art.  8.S. — Un 
des  signataires  ne  pourrait  faire  mentionner  qu'il  est  fils  légitime  de 
telle  personne;  car  l'objet  unique  d'un  acte  de  décès  est  de  constater  la 
preuve  acquise  de  la  mort  et  l'individualité  du  défunt. 

L'officier  de  l'état  civil  qui  contreviendrait  à  cette  disposition  pour- 
rait être  poursuivi  par  les  parties  intéressées. 

En  cas  d'absence  ou  d'empêchement  légitime  de  l'officier  public  et 
de  ses  adjoints,  les  actes  de  l'état  civil  sont  reçus  par  l'un  des  con- 
seillers municipaux,  suivant  l'ordre  de  la  liste. 

36 — Dans  les  cas  où  les  parties  intéressées  ne  seront  point 
obligées  de  comparailre  en  personne  ,  elles  pourront  se  faire 
représenter  par  un  fondé  de  procuration  spéciale  et  authen- 
tique. 

=  La  loi  accorde  en  général  aux  parties  le  droit  de  se  faire  repré- 
senter par  un  fondé  de  pouvoir  ;  mais  elle  fait  pressentir,  en  certains 
cas,  qu'elles  seront  tenues  de  comparaîlreen  personne. — Nous  ne  voyons 
d'autre  exception  que  pour  l'acte  de  mariage  :  la  présence  des  con- 
tractants en  personne  est  nécessaire  en  ce  cas;  autrement,  la  lecture 
prescrite  par  l'art.  75  serait  insignifiante.  Pour  tous  autres  actes,  les 
parties  peuvent  se  faire  représenter  par  un  procureur. 

La  procuration  doit  être  ^^tf/cr/e^  c'est-à-dire,  contenir  explicitement 
tel  ou  tel  pouvoir,  afiu  d'éviter  tout  abus  d'interprétation  :  un  mandat 


DISPOSITIONS    GÉNÉRALES.— ART.    36   ET    37.  151 

général  contenant  pour  le  mandataire  pouvoir  de  faire  tout  ce  qu'il 
jugera  convenable  serait  insuffisant; — authentique  (c'est-à-dire  no- 
tariée), afin  de  prévenir,  dans  des  actes  d'une  aussi  haute  importance, 
l'embarras  et  le  danger  d'une  vérification  d'écriture. 

—  Les  officiers  de  l'état  civil  peuvent-ils  d'office  dresser  des  actes  de  l'état  civil? 
i^i  S'ils  apprennent  que  des  naissances  ou  des  décès  ont  eu  Heu  sans  déclaration, 
ils  peuvent  éclairer  officieusement  les  parties  intéressées  sur  leurs  devoirs,  et 
même  au  besoin  avertir  le  ministère  public  ,  pour  qu'il  ait  à  provoquer  la  répa- 
ration de  ces  omissions.  —  D'ailleurs,  il  résulte  de  l'article  35  que  le  rôle  des 
officiers  publics,  de  même  que  celui  des  notaires,  est  purement  passif ,  puis- 
qu'ils doivent  se  bornera  mentionner  les  déclarations  qui  leur  sont  faites.  (En- 
cyclop.,  n"  ,30.  ) 

Si  un  officier  public  avait  lui-même  célébré  son  propre  mariage,  cet  acte 
serait-il  valable  ?<w  En  l'absence  de  toute  nullité  formellement  écrite  dans  un 
texte ,  on  pourrait  soutenir  l'affirmative,  ou  du  moins  laisser  aux  tribunaux  une 
entière  liberté  d'appréciation.— Les  lois  romaines,  fl\  de  adopt.,  I.  2  et  5  ;  de  olï. 
prœsid.,  I.  2,  semblent  même  favorables  à  cette  opinion.  (Coin-Dclisle,  intr., 
no  12.)  iwNéanmoins  comment  admettre  qu'une  personne  puisse  remplir  deux 
rôles  dans  un  acte  public?  qu'elle  puisse  se  faire  un  titre  à  elle-même  contre  des 
tiers?  11  va  là  une  impossibilité  absolue.— Quant  aux  textes  romains  qui  permet- 
taient aux  magistrats  de  faire  des  actes  de  juridiction  volontaire  ou  gracieuse, 
bien  que  ces  actes  les  concernassent,  ils  n'ont  pas  été  reproduits  dans  nos  lois. 
(Merlin  ,  Rép.,   v»  Actes  de  l'état  civil,  §  5  ,  no  8,  art.  4  ;  Demolombe  ,  no  279.) 

Un  officier  de  l'état  civil  peut-il  recevoir  les  actes  destinés  à  constater  l'état  des 
personnes  de  sa  famille?  >^i  Aucune  loi  ne  statue  à  cet  égard:  nous  n'avons 
d'autre  règle  qu'une  circulaire  du  garde  des  sceaux  du  21  juillet  1818,  adressée 
au  procureur  général  près  la  cour  d'appel  de  Paris,  laquelle  porte  qu'ils  doivent 
s'abstenir  lorsque  la  personne  dont  il  s'agit  de  constater  l'état  est  du  nombre  de 
celles  dont  la  déclaration  ,  le  consentement  ou  le  témoignage  sont  requis  pour  la 
validité  de  l'acte,  ou  lorsque  cet  acte  est  relatif  à  ses  enfants,  w  Un  auteur  (M. 
Lagarde,  n°  320)  a  été  plus  loin  :  il  a  prétendu  qu'on  devait  appliquer,  par  ana- 
logie, aux  actes  de  l'état  civil,  la  disposition  de  la  loi  du  25  ventôse  au  II,  qui 
défend  aux  notaires  de  recevoir  des  actes  dans  lesquels  leurs  parents  ou  alliés  en 
ligne  directe  à  tous  les  degrés,  et  en  ligne  collatérale  jusqu'au  degré  d'oncle  ou 
de  neveu  inclusivement,  seraient  parties.v^Xous  répondrons,  d'une  part,  qu'une 
circulaire  ministérielle  ne  peut  avoir  force  suffisante  pour  fonder  une  action 
en  nullité  ;  —  d'autre  part,  que  la  loi  de  ventôse  est  exceptionnelle  ;  par  consé- 
quent, il  faut  restreindre  son  application  aux  actes  notariés.  (Merlin,  Rép., 
Actes  de  l'état  civil ,  §  5  ,  n°%  ,  art.  4  ;  Demolombe  ;  Coin-Delisle,  introd.,  n"  12.) 

Les  déclarants  ou  les  témoins  pourraient-ils,  comme  les  parties,  se  faire 
représenter  par  un  fondé  de  procuration  spéciale  et  authentique?  w  La  loi 
n'accorde  formellement  cette  faculté  qu'aux  parties  ;  mais  nous  ne  voyons  pas 
de  raison  pour  la  refuser  aux  déclarants  et  aux  témoins;  car  aucun  texte  ne 
leur  prescrit  de  comparaître  en  personne;  il  y  a  même  telles  circonstances  dans 
la  vie  où  leur  comparution  serait  impossible.  (  Coin-Delisle,  art.  29;  Encyclop., 
no  47  ;  Demolombe,  no  284;  Dal.,  n"  199.) 

37  —  Les  témoins  procliiils  aux  actes  de  l'état  civil  ne  pourront 
être  que  du  sexe  masculin,  âgés  de  vingt-un  ans  au  moins  , 
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parents  ou  autres;  et  ils   seront  choisis  par  les  personnes 
intéressées. 

=  Les  témoins  sont  appelés  aux  actes  de  l'état  civil ,  non  pour  aug- 
menter la  foi  de  l'acte  public^  car  aucun  sujet  de  méfiance  ne  peut 
s'élever  contre  les  officiers  chargés  de  le  recevoir;  mais  pour  corro- 
borer les  déclarations  qui  leur  sont  faites.  —  La  loi  du  25  ventôse  an  II 
exige  que  les  témoins  aux  actes  notariés  soient  citoyens  français, 
qu'ils  sachent  signer,  qu'ils  aient  leur  domicile  dans  l'arrondissement 
communal  où  l'acte  est  passé,  enfin  qu'ils  ne  soient  ni  parents  ni  alliés 
soit  du  notaire,  soit  des  parties  jusqu'au  troisième  degré  inclusivement 
(art.  8,  10). — Le  Code,  moins  sévère  lorsqu'il  s'agit  d'actes  de  l'état 
civil,  ne  requiert  aucune  de  ces  conditions;  il  suffit  que  les  témoins 
soient  du  sexe  masculin  et  âgés  de  21  ans  au  moins.  Cette  différence 
était  commandée  jusqu'à  un  certain  point  par  la  force  des  choses  :  en 
effet,  d'une  part,  la  rédaction  des  actes  de  l'état  civil  devant  s'opérer 
nécessairement  dans  un  bref  délai ,  il  eût  été  souvent  difficile  ,  surtout 
dans  les  campagnes,  de  trouver  h  l'inslant  des  personnes  réunissant 
les  conditions  voulues  par  la  loi  de  ventôse  :  la  même  urgence  n'existe 
pas  pour  les  actes  notariés.— D'autre  part,  on  n'avait  point  à  se  prémunir 
contre  l'intervention  de  témoins  complaisants;  car  le  défaut  d'intérêt 
des  parents,  dans  des  actes  de  cette  nature,  est  une  garantie  contre 
toute  subornation.  On  peut  même  ajouter  que  les  témoins  aux  actes 
notariés  prêtent  jusqu'à  un  certain  point  leur  assistance  au  notaire  et 
corroborent  son  témoignage;  tandis  que  les  témoins  aux  actes  de  l'état 
civil  assistent  seulement  les  comparanis:  aussi  voyons-nous  qu'ils  sont 
choisis  par  les  parties  intéressées  et  non  par  le  fonctionnaire  qui  ré- 
dige l'acte.  Mieux  que  ce  dernier,  elles  peuvent  désigner  les  personnes 
qui  ont  eu  connaissance  d'un  fait  qui  s'est  passé  dans  l'intérieur  de 
leur  famille. 

Lorsqu'il  n'y  a  point  de  parties  intéressées,  ce  qui  arrive  quand  un 
homme  meurt  dans  un  lieu  où  il  est  inconnu,  le  choix  des  témoins  est 
abandonné  à  l'officier  de  l'état  civil.  (Locré,  p.  5,  t.  3;  MalleviHe;Coin- 
Dclisle  sur  l'art.  37.) 

Le  nombre  des  témoins  varie  selon  la  nature  des  actes.  (f^oTj.  art.  75, 
58  et  78.  ) 

Observons  qu'en  matière  d'actes  de  l'état  civil,  l'âge  et  le  sexe  sont  les 
seules  restrictions  mises  à  la  liberté  du  choix  des  témoins  :  on  peut 
donc,  a  la  différence  de  ce  qui  est  établi  pour  les  actes  notariés  (loi  du 
25  ventôse  an  II ,  art.  10) ,  admettre  des  parents  ou  des  serviteurs  soit 
de  l'officier  public,  solides  parties. 

Ne  confondons  pas  les  témoins  avec  les  déclarants  :  la  loi  n'exige  pas 
dans  la  personne  de  ceux-ci  la  réunion  des  mêmes  qualités  que  dans  les 
témoins;  car  ils  ne  se  présentent  pas  pour  attester,  mais  seulement 
pourdonuerdes  renseignements.— Les  femmes,  les  mineurs  peuvent  être 
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déclarants,  [^oy.  art.  56,58  et  78.)  Il  suffit  qu'ils  soient  en  état  d'in- 
spirer la  confiance. 
Dans  les  actes  de  décès,  les  déclarants  sont  toujours  témoins  (78). 

—  Un  étranger  peut-il  être  témoin  dans  un  acte  de  l'état  civil?  >a»  L'affirma- 
tive ne  peut  être  douteu?e  en  ce  qui  touche  l'étranger  qui  a  obtenu  l'antorisation 
de  fixer  eu  France  son  domicile.  Mais  que  faut-il  décider  à  l'égard  de  celui  qui  ne 
se  trouve  point  dans  ce  cas?i/^On  peut  dire  que  les  témoins,  bien  que  choisis  parles 
parties  intéressées,  remplissent  une  sorte  de  fonction  publique,  et  que  ce  n'est 
point  faire  preuve  d'une  trop  grande  rigueur  que  d'exiger  d'eux  la  qualité  de 
Français.  (Coin-Delisle,  art.  37  ,  no  i;  Démolombe,  n»  2SI  ;  Dal.,  n"  196.)  i/* 
Cette  opinion  est  repoussée  avec  raison  par  la  généralité  des  auteurs  et  par  la 
jurisprudence  :  et  d'abord,  nous  le  répétons,  il  serait  inexact  de  dire  que  les 
témoins,  dans  les  actes  de  l'état  civil,  sont  appelés  pour  corroborer  le  témoi- 
gnage de  l'officier  public  :  ce  magistrat,  élu  par  ses  concitoyens,  revêtu  d'un 
caractère  public,  n'a  pas  besoin  d'un  tel  secours  ;  le  contenu  aux  procès-ver- 
baux qu'il  a  rédigés  fait  foi,  sauf  aux  intéresses  à  s'inscrire  en  faux;  cette 
garantie  doit  leur  suffire  :  l'inscription  de  faux  dirigée  contre  l'officier  de  l'état 
civil  seul  ne  se  comprendrait  pas,  si  son  témoignage  était  corroboré. — Rendons 
à  la  comparution  des  témoins  son  caractère,  son  but  véritable  :  leur  présence  est 
exigée  bien  moins  pour  la  solennité  de  l'acte  que  pour  éviter  des  déclarations 
qui,  dans  le  trouble  où  ces  graves  événements  plongent  une  famille,  pour- 
raient être  faites  avec  légèreté  ou  d'une  manière  imparfaite;  elle  a  pour  objet 
de  garantir  la  sincérité  des.déclarations.— N'oublions  pas,  d'ailleurs,  qu'il  s'agit  de 
la  constatation  d'un  fait  matériel ,  d'un  fait  dont  les  étrangers  peuvent  avoir  été 
seuls  témoins;  d'un  bon  office  à  rendre  aux  parties,  et  à  la  société,  toujours 
intéressée  à  connaître  les  événements  qui  modifient  l'état  des  familles. — Au 
surplus  ,  les  étrangers  ne  sont  pas  exclus  :  or,  Il  est  contraire  aux  principes  de 
prononcer  des  incapacités  quand  elles  ne  se  trouvent  pas  dans  la  loi.  (Dur., 
no  388;  Delv.,  p.  811 ,  no  7;  Val.  sur  Proudhon;  Encyclop.  sur  l'art.  37.) 

38  —  L'officier  de  l'état  civil  donnera  lecture  des  actes  aux 
parties  comparantes,  ou  à  leur  fondé  de  procuration,  et 
aux  témoins. 

11  y  sera  fait  mention  de  l'accomplissement  de  celte  for- 
malité. 

=  Le  but  de  la  lecture  est  de  faire  connaître  aux  parties  que  l'on  a 
exactement  écrit  ce  qu'elles  ont  déclaré.  On  exige  qu'il  en  soit  fait 
mention  ,  aOn  que  l'ofûcicr  public  ne  puisse  la  négliger  :  cette  menlion 
est  d'ailleurs  une  sanction  de  la  disposition  ;  car  elle  constituerait  un 
faux  si  elle  était  mensongère  (1). 

39  —  Ces  actes  seront  signés  par  l'officier  de  l'état  civil,  par 
les  comparants  elles  témoins;  on  mention  sera  faite  de  la 
cause  qui  empêchera  les  comparants  et  les  témoins  de  signer. 

"Si  les  témoins  et  les  comparants  ne  savent  ou  ne  peuvent  signer,  ou 

(1)  Dans  les  provinces  où  la  langue  française  n'est  pas  familière  au  peuple,  les  officiers  de 
l'état  civil  doivent  donner  aux  tenioios  une  interprétation  de  l'acte  dans  l'Idiome  du  pays,  et  faire 
mention  de  cette  interprétation. 
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eu  cas  (le  refus  de  leur  part,  il  est  fait  mention  de  leur  déclaration  :  la 
mention  doit  porter  sur  la  déclaration,  car  rofOcier  public,  greffier  des 
parties,  se  borne  à  constater  leurs  dires,  sauf  aux  juges  à  en  tirer  telles 
inductions  que  de  droit  :  l'assertion  de  l'officier  public  fait  foi  jusqu'à 
inscription  de  faux. 

Il  a  même  été  jugé  que  l'absence  de  signature  de  l'officier  public 
u'entraînait  pas  nullité  (1). 

Les  règles  ne  sont  pas  les  mêmes  lorsqu'il  s'agit  d'actes  notariés  : 
l'acte  Dou  revêtu  de  la  signature  de  l'officier  public  est  comme  uon 
avenu. 

40  —  Les   actes  de  l'état  civil  seront   inscrits,  dans   chaque 
commune  ,  sur  un  ou  plusieurs  registres  tenus  doubles. 

=  Les  actes  de  l'état  civil  doivent  être  inscrits  sur  des  registres  tenus 
dans  chaque  commune,  et  même  dans  chaque  section  de  commune,  lors- 
qu'il s'agit  d'une  ville  populeuse.  (Lois  du  20  septembre  et  du  19  dé- 
cembre 1792.)  L'officier  de  l'élat  civil  qui  se  permettrait  d'inscrire 
l'un  de  ces  actes  sur  feuille  volante,  ou  autrement  que  sur  les  registres 
h  ce  destinés,  encourrait  les  peines  portées  par  l'art.  52. 

Ces  registres  doivent  être  tenus  doubles,  afin  d'éviter  les  consé- 
quences fâcheuses  qu'entraînerait  la  perte  de  l'un  d'eux. 

Du  reste,  on  peut  se  bornera  tenir  un  seul  registre  pour  tous  les 
actes  de  l'état  civil  :  le  nombre  des  registres  est  un  objet  purement 
réglementaire  ;  la  loi  veut  seulement  qu'ils  soient  tenus  doubles. 

C'est  aux  préfets  et  aux  maires  a  régler  le  nombre  des  registres 
selon  ce  qu'exigent  les  besoins  de  chaque  commune. 

Nous  verrons,  toutefois,  que  les  publications  de  mariage  sont  in- 
scrites sur  des  registres  simples  et  spéciaux  (art.  G3)  (2). 

Pour  que  les  registres  soient  uniformes,  on  les  confectionne  tous  les 
ans  au  chef-lieu  de  département  :  le  préfet  les  envoie  dans  les  sous- 
préfectures  ;  le  sous-préfet  les  transmet  au  greffe  du  tribunal  civil  pour 
être  cotés  et  paraphés;  le  greffier  les  retourne  ensuite  au  sous-préfet, 
qui  alors  les  fait  parvenir  aux  maires  de  chaque  commune.— Le  coût 
des  registres  est  porté  sur  le  budget  de  la  commune. 

Si  les  registres  sont  insuffisants  ,  le  maire  y  pourvoit  en  faisant 
acheter  à  l'avance,  dans  celte  prévision  ,  un  certain  nombre  de  feuilles 
de  papier  timbré  qu'il  annexe  au  registre,  après  les  avoir  fait  coter  et 
parapher  par  le  président  du  tribunal.— Pour  la  cote  de  ces  feuillets,  on 
ne  continue  pas  la  série  des  numéros  du  registre  :  on  commence  une 
nouvelle  série  pour  chaque  annexe. 

Des  modèles  d'actes  ont  été  transmis  aux  préfets,  le  15  fructidor 
an  XII,  par  le  ministre  de  l'intérieur.  Ces  formules  ne  sont  pas  stricte- 

(1)  Grenoble,  5  avril  1824;  Toulouse  ,  26  mars  1824  ,  l'ai. 

(2)  Le  système  des  registres  communs  remonte  à  l'ordonnance  de  16ô7  et  ù  la  déclaration  de 
1758.  —  Celui  des  registres  spéciaux  vient  de  la  loi  du  29  septembre  1792.  —  C'e^t  au  chan- 
celier d'Agiicsseau  que  nous  devons  la  prudente  mesure  des  registres  tenus  doubles. 
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ment  obligaloires  ,  en  ce  sens  que  leur  inobservation  ne  constituerait 
pas  un  fait  punissable;  néanmoins,  comme  ils  ont  pour  but  l'uni- 
formité des  actes,  les  maires  auraient  tort  de  ne  pas  s'y  conformer. 

Les  registres  de  l'élat  civil  sont  sujets  au  timbre  (  loi  du  13  brumaire 
an  VII,  art.  12).  Il  n'y  aurait  pas  nullité  de  l'acte,  bien  entendu,  s'il  avait 
été  inscrit  sur  registres  non  timbrés  (1)  ;  mais  l'officier  public  encour- 
rait 30  fr.  d'amende  par  chaque  acte  illégalement  inscrit  (2). 

Il  n'est  dû  aucun  droit  pour  l'inscripliou  des  actes  de  l'étal  civil  sur 
les  registres.  {Décret  du  12  juillet  1807.) 

41  —  Les  registres  seront  cotés  par  première  et  dernière  ,  et 
paraphés  sur  chaque  feuille ,  par  le  président  du  tribunal  de 
première  instance ,  ou  par  le  juge  qui  le  remplacera. 

=  La  loi  exige  que  les  registres  de  l'état  civil  soient  cotés  et  paraphés 
par  le  président ,  parce  que  l'élat  des  citoyens  est  sous  l'égide  des  Irihu- 
naux.  —  Il  doit  les co/er  par  première  et  dernière,  c'ost-a-dire,  indiquer 
par  la  première  et  la  dernière  feuille  le  nombre  des  feuillets  :  par 
exemple  ,  pour  un  registre  de  cent  feiiillels,  il  écrira  sur  le  premier  : 
premier  feuillet,  et  sur  le  centième  :  dernier  et  centième  feuillet. — Cette 
mention  a  pour  but  de  prévenir  l'intercalalion  ou  la  souslraclion  des 
feuillets. — Il  doit  en  outre  parapher  chaque  feuille,  afin  qu'on  ne 
puisse  les  changer  (3). 

42  —  Les  actes  seront  inscrits  sur  les  registres  ,  de  suite  ,  sans 
aucun  blanc.  Les  ratures  et  les  renvois  seront  approuvés  et 
signés  de  la  même  manière  que  le  corps  de  l'acte.  Tl  n'y  sera 
rien  écrit  par  abréviation ,  et  aucune  date  ne  sera  mise  en 
chiffres. 

=  Ces  formalités  ont  pour  but  de  mettre,  autant  que  possible,  des 
actes  d'une  telle  importance  a  l'abri  des  altérations  et  des  faux. 

Après  la  rédaction  de  l'acte,  aucun  changement,  quel  (pi'il  soit ,  ne 
peut  avoir  lieu  ,  même  du  consentement  des  parties ,  qu'en  vertu  d'un 
jugement  (4). 

43  —  Les  registres  seront  clos  et  arrêtés  par  l'ofûcier  de  l'état 
civil ,  à  la  fin  de  chaque  année  ;   et  dans  le  mois  ,  l'un  des 

(i)  Coln-Delisle  sur  l'art.  41,  n"  4  ;  Merlin,  t°  Mariage,  §  3. 

(2)  Cass.,   13  fructidor  an  X,  l'ai. 

(3)  L'ordonnance  de  1667  avait  conféré  à  l'autorité  judiciaire  la  surveillance  des  actes  de 
l'état  civil.  Cette  surveillance  fut  attribuée,  par  la  loi  de  1792,  à  l'autorité  administrative.  I.c  Code 
«••f  revenu  à  l'ancien  syslèmc.  Du  reste,  cette  surveillance  judiciaire  n'exclut  pas  celle  de  l'ad- 
iMinistration.  (Encyclopédie,  n"  51.) 

(4)  Cependant  les  offlciers  de  l'état  civil  sont  dans  l'usage  (  mais  cela  n'est  pas  légal)  de  cor- 
riger, tant  que  les  registres  sont  entre  leurs  mains ,  les  inexactitudes  peu  importantes  qui  se  sont 
glissées  dans  les  actes. 
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doubles  sera  déposé  aux  archives  de  la  coinraune,  l'autre 
au  greffe  du  tribunal  de  première  instance. 

=  Le  31  décembre  de  cliaque  année,  l'olficier  de  l'état  civil  doit 
clore  et  arrêter  les  registres,  c'est-a-dire,  énoncersur  chacun  d'eux  le 
jour  où  il  a  cessé  d'y  inscrire  des  actes.— La  clôture  doit  avoir  lieu 
quand  même  aucun  acte  n'aurait  été  inscrit.  (Coin-Delisle.) 

Afin  de  les  soustraire  aux  accidents  qui  pourraient  survenir,  la  loi 
veut  qu'ils  soient  tenus  dans  des  dépôts  séparés. 

Le  dépôt  au  greffe  doit  avoir  lieu  dans  le  mois. — L'officier  de  l'état 
civil  est  tenu  de  dresser,  pendant  ce  délai,  une  table  alphabétique  des 
actes  contenus  aux  registres  :  le  ministère  public  veille  h  l'observation 
de  cette  formalité  (1). 

La  loi  du  20  septembre  1792,  un  décret  du  20  juillet  1807  et  une 
ordonnance  du  26  novembre  1843  prescrivent  en  outre  de  refondre, 
tous  les  dix  ans,  les  tables  annuelles  en  une  seule  table  alphabétique 
pour  chaque  commune.  Les  premières  ont  compris  les  dix  années 
qui  ont  couru  "a  partir  du  dernier  jour  complémentaire  an  X  (22  sep- 
tembre 1802),  jusqu'au  1"  janvier  1813:  des  tables  ont  été  faites  ainsi 
successivement  de  10  ans  en  10  ans. 

Ces  tables  doivent  être  dressées  par  les  greffiers  des  tribunaux  de  pre- 
mière instance  dans  les  six  mois  de  la  onzième  année.  Elles  sont  faites 
en  triple  expédition  :  l'une  reste  au  greffe;  une  autre  est  envoyée  à  la 
commune;  une  troisième  est  transmise  au  préfet  (décret  du  20  juillet 
1807). 

44—  Les  procurations  et  les  autres  pièces  qui  doivent  demeu- 
rer annexées  aux  actes  de  l'état  civil ,  seront  déposées  ,  après 
qu'elles  auront  été  paraphées  par  la  personne  qui  les  aura 
produites  (2)  et  par  l'officier  de  l'état  civil ,  au  greffe  du  tri- 
bunal, avec  le  double  des  registres  dont  le  dépôt  doit  avoir 
lieu  audit  greffe. 

=  Afin  d'assurer  la  conservation  des  procurations  et  autres  pièces  ,  la 
loi  exige  qu'elles  soient  déposées  au  greffe  avec  le  double  des  registres. 
— Le  dépôt  a  lieu  au  greffe  pour  deux  raisons  :  1°  parce  que  le  tribunal 
devra  prononcer,  s'il  s'élève  une  procédure  en  faux;  2"  parce  que  les 
pièces  y  sont  conservées  plus  soigneusement. 

Le  paraphe  de  la  personne  qui  les  a  produites  est  exigé,  afin  que 
celte  personne  ne  puisse  prétendre  (ju'elles  ont  été  changées  :  l'officier 
de  l'état  civil  doit  également  y  apposer  le  sien  ;  car  ces  pièces  font  en 
quelque  sorte  partie  du  registre. 

(1)  Loi  du  20  septembre  1792,  lit.  2,  art.  S;  décret  du  20  juillet  1807,  art.  1";  Ord.  du 
26  nov.  1823. 

(2)  Rédaction  vicieuse.  On  pourrait  croire  que  la  personne  qui  produit  les  pièces  ne  doit  les 
parapher  qu'au  moment  du  dépôt;  nous  savons   que  le  paraphe   a   lieu  au   moment  où  on  les 

produit. 
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—  Les  pièces  produites  doivent-elles  être  annexées  à  l'acte  comme  celles  qui 
viennent  à  l'appui  des  actes  notariés?  SufTit-il  de  les  réunir  en  liasse  pour  en  faire 
le  dépôt?»^/II  n'y  a  point  de  rapport  à  établir  ici  entre  les  actes  notariés  et 
les  actes  de  l'état  civil  :  les  uns  étant  rédigés  sur  des  feuillets  séparés,  rien 
ne  s'oppose  à  ce  qu'on  y  joigne  des  pièces  à  l'appui.— Mais  comment  annexer  ces 
pièces  à  des  actes  rédigés  sur  des  registres  ?  Il  y  a  là  une  impossibilité  matérielle. — 
Leur  réunion  en  liasse  ne  présente  aucun  inconvénient  :  les  recherches  sont 
faciles,  car  chaque  pièce  porte  en  tête  le  numéro  de  l'acte  et  le  nom  des  parties. 
(  Coin-Delisle  sur  l'art.  44  ;  Lagarde  ,  Org.  municipale,  no  411  ;  Dallez,  no  47.) 

Le  jugement  qui  prononce  une  condamnation  à  l'amende  est-il  sujet  à  l'ap- 
pel .'vi  Le  doute  naît  de  ce  que  ces  sortes  de  condamnations  ne  s'élèvent  jamais 
à  1,500  fr.  (Touiller,  no  314  ;  Favard,  Actes  de  l'état  civil ,  sect.  1" ,  §  3  ,  no  2; 
Encyclop.,  V»  Actes  de  l'état  civil,  no  36.)  —Mais  il  faut  observer  que  c'est  le 
fait  de  contravention  que  la  loi  entend  punir  ;  le  montant  de  l'amende  importe 
peu  :  donc  l'appel  est  recevable.  (  Demolombe,  n°  287;  Dur.,  no  201  ;  Coin-Delisle 
sur  l'article  54  ;  Nancy  ,  30  août  1844,  Dev.,  1844  ,  2,  030;  Paris ,  IG  mars  1821; 
Cass.,  10  décembre  1822,  Del.  Pal.) 
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45  —  Toute  personne  pourra  se  faire  délivrer,  parles  dépo- 
sitaires des  registres  de  l'état  civil,  des  extraits  de  ces  re- 
gistres. Les  extraits  délivrés  conformes  aux  registres  (Il  ,  et 
légalisés  par  le  président  du  tribunal  de  première  instance, 
ou  par  le  juge  qui  le  remplacera,  feront  foi  jusqu'à  inscription 
de  faux. 

=  Les  actes  de  l'état  civil  n'appartiennent  pas  seulement,  comme  les 
actes  notariés,  aux  parties  et  à  leurs  familles,  mais  encore  à  la  société 
entière  :  les  registres  sur  lesquels  ils  sont  inscrits  doivent  donc  être 
ouverts  'a  tout  le  monde;  chacun  doit  pouvoir  en  demander  communica- 
tion et  s'en  faire  délivrer  des  extraits  par  les  dépositaires  (2) ,  c'est-à- 

(1)  Dur.,  no  299;  Zach.,  t.  1,  p.  147;  Malleville  sur  l'art.  43;  Uelv.,  p.  54  ,  no  4;  Vazcille, 
mariuge. 

(2)  Lcâ  droits  à  percevoir  par  les  officiers  de  l'état  civil  sont  déterminés  par  un  décret  du 
12  juillet  1807.  (Bulletin  no  2567.  )  Voici  quels  sont  les  droits  dus,  quel  que  soit  le  dépojltaire 
qui  délivre  l'extrait,  officier  de  l'état  civil  ou  greffier  : 

Actes  de  naissance  ,  de  décès  et  de  publication  de  mariage. 
Dans  les  villes  de  plus  de  50,000  âmes,  .  fr.  50  c. 

Dans  les  >illes  de  moins  de  50,000  âmes,  »        30 

Paris,  ,        75 

Actes  de  mariage ,  d'adoption  ou  de  divorce. 
Dans  les  villes  ou  communes  de  plus  de  50,000  ûmes ,  1  » 

Au-dessous  de  50,000  âmes, 
l'arls 

Pour  frais  de  timbre  (loi  du  13  brumaire  an  VU  et  du  28  avril  1816j. 
Si  l'extrait  est  légalisé.'.i  lest  dû  au  greffe  23  centimes  (loi  du  21  ventû-:c  an  VU), 
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dire  par  les  maires  et  parles  grefûers  de  première  instance  (vo7j.  arti- 
cle 853  Pr.) 

Autrefois  les  secrétaires  des  maires  et  des  greffiers  s'arrogeaient  le 
droit  de  délivrer  des  extraits  des  actes  de  l'état  civil  :  on  a  dû  leur  inter- 
dire cette  faculté  pour  l'avenir  ;  car  ils  n'ont  point  de  caractère  public. 
(Avis  du  conseil  d'État,  cire,  du  2  juillet  1807;  Bull.  150,  n°  2554.  ) 

Les  présidents  des  tribunaux  doivent  refuser  de  légaliser  les  signa- 
tures d'employés  ou  secrétaires  de  mairie,  lorsqu'elles  leur  sont  présen- 
tées. (Inst.  du  27  août  1807.) 

Les  extraits  doivent  cire  délivrés  conformes  aux  registres,  et  con- 
tenir la  mention  de  cette  conformité.  Ils  doivent  reproduire  littérale- 
ment leur  contenu. 

L'officier  de  l'état  civil  doit  clore  les  registres  le  31  décembre  de 
chaque  année,  et  déposer  immédiatement  l'un  des  doubles  au  greffe  du 
tribunal  de  premièreinstance. — A  partir  de  l'expiration  de  l'année,  lors 
même  que  le  dépôt  n'aurait  pas  encore  eu  lieu,  ainsi  que  le  prescrit  la 
loi,  le  greffier  seul  peut  faire  sur  l'un  des  doubles  la  mention  dont  il 
est  parlé  dans  l'article  49. 

Nous  n'avons  point  à  nous  occuper  des  actes  en  eux-mêmes  ,  car  ils 
tirent  leur  force  probante  des  articles  1317  et  1319  :  l'article  45  s'occupe 
spécialement  des  extraits  de  ces  actes. 

Les  extraits  certiliés  conformes  par  les  dépositaires  des  registres,  et 
accompagnés  de  toutes  les  formalités  légales ,  ont  la  même  valeur,  et  par 
conséquent  la  même  force  probante,  ni  plus  ni  moins,  que  le  registre 
lui-même;  leur  contenu  doit  être  tenu  pour  vraij  tant  que  le  contraire 
n'est  pas  positivement  prouvé. 

Mais  ces  extraits  ne  font-ils  foi  qu'autant  que  les  registres  ont  cessé 
d'exister? 

Les  différentes  énonciationsou  déclarations  que  renferment  les  actes 
ont-elles  une  égale  autorité? 

Occupons-nous  d'abord  de  la  première  question. 

Quelques  auteurs  pensent  qu'il  faut  étendre  aux  actes  de  l'état  civil  la 
règle  de  l'article  1334;  ils  raisonnent  ainsi  :  Les  extraits  sont  aux 
registres  ce  que  les  copies  des  titres  sont  aux  originaux  :  l'article  1334 
contient  une  règle  générale  en  matière  de  preuve;  pour  s'écarter  de 
cette  règle,  il  faut  un  texte  formel:  or,  loin  d'établir  une  exception,  l'ar- 
ticle i5  renferme  une  consécration  nouvelle  du  principe  :  en  effet,  il 
n'accorde  force  probante  aux  extraits  qu'autant  qu'ils  sont  délivrés  con- 
formes aux  registres;  si  l'on  nie  cette  conformité,  il  faut  donc  recourir 

M  est  défendu  d'exiger  d'autre  taxe  à  peine  de  concussion. 

Les  extraits  sont  dispensés  de  l'enregistrement    loi  du  22  frimaire  an  VMI). 

Par  exception,  11  est  dû  un  droit  d'enregistrement  d'un  franc  pour  les  actes  d'adoption  (loi  du 
22  frimaire  an  VII ,  art.  68 ,  §  1  ,  n"  9). 

Les  reconnaissances  d'enfants  naturels  sont  soumises  à  un  droit  fixe  de  2  tr.  qnaiîd  elles  ont 
lieu  par  acte  de  célébration  de  mariage  ,  et  de  5  fr.  quand  elles  ont  lieu  autrement  (art.  43  et  45 
de  la  mèiucloi).  I.'enregislrcinent  a  lieu  gratis  pour  les  indigents.  (Décision  du  ministre  des 
finances,  lO  février  1817.) 
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à  la  preuve,  et  cette  preuve  ne  peut  résulter  que  de  la  représentation 
des  registres  eux-mêmes  :  il  faut  ordonner  un  compulsoire.  Les  motifs 
de  Tarticle  1334  se  représentent  ici  à  fortiori  :  c'est  surtout  lorsqu'il 
s'agit  d'actes  de  l'état  civil ,  que  le  danger  des  erreurs  ou  des  inexacti- 
tudes est  à  craindre  ;  car  ces  actes,  dans  les  campagnes  surtout,  sont 
souventdélivrés  pardesofûciers  publics  peu  exercés.— Ainsi,  le  tribunal 
saisi  de  la  contestation  doit  se  faire  représenter  les  registres  qui  ont  été 
déposés  à  son  greffe  :  s'ils  se  trouvent  dans  un  dépôt  éloigné  ,  il  peut 
adresser  commission  rogaloire  au  tribunal  de  ce  lieu  (I). 

Quelque  graves  que  soient  les  autorités  qui  enseignent  ces  principes, 
l'art.  1334  nous  paraît  inapplicable  en  présence  des  termes  formels  de 
l'art.  45. — Les  extraits  des  actes  de  fétat  civil,  porte  cet  article,  font  foi 
par  cela  seul  qu'ils  sont  délivrés,  c'est-à-dire,  certifiés,  déclares  con- 
formes aux  registres;  sans  distinguer  si  les  registres  existent  ou  s'ils 
n'existent  pas  :  cette  rédaction  diffère  essenliellenient  de  celle  de  Tar- 
licle  1334.— Mais,  dit-on,  pour  juger  de  la  conformité  de  l'extrait,  il  faut 
nécessairement  le  rapprocher  du  registre  où  se  trouve  l'original.  C'est 
lîi  jouer  sur  les  mots  :  en  parlant  d'extraits  délivrés  cojiformes ,  la  loi 
n'entend  pas  dire  que  ces  extraits  ne  font  foi  qu'autant  qu'ils  reprodui- 
sent exactement  le  contenu  de  l'original ,  mais  seulement  qu'ils  doivent 
être  certifiés  conformes  aux  registres,  et  que  cette  attestation  doit 
émaner  du  dépositaire  compétent.  D'ailleurs  les  extraits  ne  feraient  pas 
foi,  et  par  conséquent  le  texte  de  l'article  46  n'aurait  pas  de  sens  s'il 
suflisait,  pour  paralyser  leur  autorité,  de  les  déclarer  non  conformes 
à  l'original  :  ce  serait  alors  le  registre  et  non  l'extrait  qui  ferait  foi.  Ad- 
mettre que  le  législateur  ait  déclaré,  par  uift  disposition  spéciale,  que 
les  extraits  délivrés  conformes  font  loi  lorscjuils  sont  conformes  au  re- 
gistre, c'est  lui  supposer  une  ingénuité. 
Si  l'on  nie  celte  conformité,   c'est   à  celui  qui  allègue  l'erreur  à 

prouver;  les  frais  de  vérification  avec  les  registres  seront  a  sa  change. 

Il  peut  au  surplus  facilement  éviler  les  embarras  de  celte  comparaison 
en  se  faisant  délivrer  un  nouvel  extrait. 

Mais,  quant  au  porteur,  nous  le  répétons,  la  représentation  de  l'ex- 
trait le  dispense  de  toute  preuve.— L'article  45  est  donc  spécial  etexcep- 
tionnel.  (Demolombe,  n°  318;  Valette  sur  Proudhon.) 

Il  va  de  soi ,  du  reste,  que  la  foi  accordée  aux  copies  appartient  à  plus 
forte  raison  aux  originaux  :  la  loi  le  déclare  implicitement,  en  parlant 
comme  elle  le  fait  d'extraits  délivrés  conformes  aux  registres.— B'ùU- 
leurs  l'article  45  n'est  que  la  reproduction  littérale  de  l'art.  12  du  pro- 
jet adopté  par  le'conseil  d'État  dans  sa  séance  du  22  fructidor  an  X  :  or 
cetarticle  portait  formellement  :  les  actes  et  extraits.— Ou  ne  doit  attri- 
buer qu'à  une  faute  de  copiste  la  suppression  du  mol  acte. 

Cette  première  question  résolue,  passons  à  la  deuxième.— On  peut 
poser  les  règles  suivantes  :  tous  les  faits  que  l'acte  élaiî  destiné  à  con- 

(1)  Toullier,t  2,  noSGo;  Proudbon,  t.  2,p.  8S;T)elv  ,  p.ô0,no6;  Coin-DcUsle,  art.  46, 
no  1  ;  Merlin  ,  Rep.,  vo  Maternité,  §6;  Cass.,  10  messidor  an  XU  ;  Dur.,  nos  30S  à  308,  403  et 
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slater  et  que  l'officier  public  déclare  avoir  vus  on  eulendus,  de  visu  et 
audUu....  ex  propriis  sensibus  ....  ex certâ  scientià ,  el  qu'il  atteste  dans 
le  cercle  de  ses  attributions,  dans  les  limites  de  son  mandat  légal, 
fout  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  (21/i  et  suiv.  Pr.)-  —  Le  caractère 
de  ce  fonctionnaire,  et  la  peine  sévère  qui  le  menace  s'il  commet  un  faux 
(les  travaux  forcés  a  perpétuité),  sont  des  garanties  contre  toutes  énon- 
ciations  mensongères. 

Mais  quelle  est  la  force  des  éuonciations  faites  sur  la  simple  déclara- 
tion des  comparants?  Que  doit-on  décider,  notamment,  quand  il  s'agit 
d'actes  de  naissance,  en  présence  de  l'art.  319,  qui  déclare  que  «  la 
filiation  légitime  se  prouve  par  les  actes  de  naissance  inscrits  sur 
les  registres  de  l'état  civil  ?  » 

Suivant  quelques  personnes,  les  déclarants  méiitent  la  même  foi  que 
l'officier  de  l'état  civil ,  lorsqu'ils  sont  au  nombre  de  ceux  qui  ont  reçu 
mission  spéciale  de  la  loi  pour  faire  cette  déclaration;  car  ils  se  trou- 
vent revêtus,  dans  les  limites  de  leur  mandat  spécial ,  d'un  caractère 
public.  — Nous  ne  saurions  admettre  ce  système,  quelque  puissante  que 
soit  l'autorité  des  jurisconsultes  qui  le  professent  :  comment  supposer 
que  le  législateur  ait  voulu  placer  des  personnes  privées  ,  qui  ont  été 
fortuitement  témoins  de  l'événement,  sur  la  même  ligne  que  l'officier 
public?  qu'il  ait  entendu  les  constituer  en  quelque  sorte  juges  du  fait? 
Quelles  garanties  offrent-elles  de  leur  sincérité?  De  telles  conséquences 
nous  paraissent  d'ailleurs  subversives  des  règles  de  la  loi  pénale. 

Il  résulte,  en  effet,  des  articles  145-148  que  l'officier  de  l'état  civil  en- 
court la  peine  des  travaux  forcés  à  perpétuité  lorsqu'il  se  rend  coupable 
de  faux  ;  tandis  que  ceux  qui  ont  sup|)Osé  un  enfant  à  une  femme  qui 
n'est  pasaccoucliée  ne  sont  punis  que  de  la  réclusion  (345-363),  comme 
faux  témoins  :  cette  inégalité  dans  les  peines  ne  démontre-t-elle  pas 
qu'aux  yeux  de  la  loi  il  n'y  a  pas  identité  dans  les  causes?  que  les  faits 
ne  sont  pas  répréliensiblesau  même  degré? que  les  déclarants,  en  un 
mol,  ne  sont  pas  revêtus  d'un  caractère  public  ,  même  dans  les  limites 
de  leur  mandat  (l)?— Une  simple  procédure  en  rectification  suffira 
donc  pour  faire  tomber  l'effet  de  l'acte  :  cette  rectification  aura  lieu  sur 
le  vu  des  pièces  produites,  et,  au  besoin,  après  audition  des  témoins, 
suivant  les  formes  tracées  par  les  art.  99  el  101  C.  civ. 

Appliquant  ces  principes  aux  diflérenles  espèces  d'actes,  nous  pose- 
rons les  règles  suivantes. — L'acte  de  mariage  prouve,  jusqu'à  inscription 
de  faux,  que  la  célébration  a  eu  lieu,  et  que  les  déclarations  men- 
tionnées ont  clé  faites;  mais  il  ne  prouve  pas  la  sincérité  des  déclara- 
tions (2):  ces  dernières  énoucialious,  si  elles  sont  inexactes,  peuvent 
être  rectifiées  sans  recourir  à  la  voie  du  faux  (art.  99-102.) 

même  observation  pour  les  actes  de  décès  et  pour  les  actes  de  nais- 

(1)  Uemoloiiibe ,  n»»  319  et  suiv.  ;  Valette  sur  Proudhon  ,  t.  1,  p.  206,  et  t.  2,  p.  80;  Zach., 
t.  1,  p.  U6;  Ual.,  n"  596;  Encycloi).,  n»  91.  — Cass.,  16  septembre  1843,  D.,  1843,  1,  915;  12 
juin  1823,  S.,  1823,  1.  594,  16  mars  1841,  Dev.,  1841,  1,  o5"2;  l-^' juin  1844,  Dev.,  1844,  \,  670; 
Angers,  23  mars  1822,  S.,  1S23,  1,  103,  l'ai.;  Agen ,  20  avril  1844,  Dev.,  1844,  2,  526. 

{%)  Cass.,  16  mars  lS4l ,  Pal ,  1841 ,  l ,  481. 
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sance.  Les  actes  de  décès  font  pleine  foi  de  l'événemenl  (1);  mais  ils  n'ont 
pas  la  même  aulorilé  en  ce  qui  touche  les  noms  ,  prénoms  ,  professions 
et  domicile  des  personnes  qui  s'y  trouvent  dénommées.  —  L'acte  de 
naissance  prouve  le  fait  de  la  naissance,  la  viabilité  de  l'enfant,  les  noms 
et  prénoms  qui  lui  ont  été  donnés;  mais  c'est  une  question  jirave  que 
celle  de  savoir  s'il  piouve  la  lilialiou  ,  lorsque  reniant  est  légitime  : 
nous  reviendrons  sur  ce  point. 

Quant  aux  faits  que  l'acte  n'était  pas  destiné  à  constater,  qui  s'y  trou- 
vent énoncés  indûment,  au  mépris  de  la  disposition  de  l'art.  35,  ils 
n'ont  aucune  force  ni  en  faveur  des  parties,  ni  contre  elles  :  une  simple 
dénégation  suflil  pour  les  faire  écarter,  sans  qu'il  soit  besoin  de  deman- 
der la  reclilication  de  l'acte.  On  donne  pour  exemple  le  cas  où  l'on 
aurait  attribué  un  enfanta  une  personne  qui  n'aurait  conféré  aucune 
autorisation  à  cet  effet,  et  celui  où  l'on  aurait  déclaré  comme  mariés 
les  père  et  mère  de  l'enfant,  tandis  qu'ils  ne  le  sont  pas  (194)  :  en  effet, 
l'acte  de  naissance  n'a  pas  pour  objet  de  prouver  la  légitimité;  cette 
preuve  ne  peut  résulter  que  de  la  représentation  d'un  acte  de  mariage 
(319). 

Au  résumé,  parmi  les  énonciations  que  peut  renfermer  un  acte  de 
l'étal  civil ,  les  unes  fout  foi  jus(in''i  insciiplion  de  faux  (2)  ;  les  autres 
donnent  seulement  lieu  à  une  procédure  en  rectilication  ;  d'autres 
enfin  tombent  devant  une  simple  dénégation  ,  elles  n'ont  par  elles- 
mêmes  aucune  force  probante. 

Les  extraits  délivres  par  l'ollicier  de  l'état  civil  doivent  être  légalisés 
par  le  président  du  tribunal  de  première  instance. 

Lalégallsallonesl  un  certificat  par  lequel  le  président  du  tribunal, 
sans  rien  préjuger  sur  l'acte  en  lui-même,  atteste  que  celui  qui  a  déli- 
vré l'extrait  est  revêtu  de  la  (juidilé  qui  lui  donne  ce  droit  (3). 

En  prenant  à  la  lettre  l'article  /lô,  on  pourrait  croire  que  la  légalisa- 

(1)  Cass.,  10  messidor  an  XU  ,  S.,  4,  1,  366  ;  D.  ,  o2S;  IS  briim.  an  XU,  S.,  4,  2,  44;  20 
juin.  1SC9,S.,  10,   126. 

(2)  On  noiome  inscription  de  faux  la  déclaration  laite  au  greffe,  qu'on  entend  prouTer  la  faus- 
seté de  l'acte. 

Il  y  a  deux  sortes  d'inscription  de  faux  :  celle  du  faux  principal  et  celle  du  /aux    incident. 

La  première  est  dirigée  contre  la  pcrsoi.ne  que  l'on  prétend  auteur  ou  complice  du  faux-  elle 
est  suivie  devant  les  tribunaux  criminels. — On  l'appelle  principale,  parce  qu'elle  est  l'objet 
d'une  demande  principale  cette  inscription  :  en  effet,  n'est  précédée  d'aucune  action  civile  ni 
criminelle. 

La  deuxième  est  dirigée  contre  une  pièec  produite  dans  un  procès  ciril  ou  criminel  ab- 
straction Jaito  de  la  personne  qui  a  commis  le  faux  ou  l'altération;  sauf  ensuite,  si  le  filt  est 
proiné,  r.ipplication  des  articles  59  il  sulv.  C.  1'. 

En  matière  de  faux  principal ,  la  plainte  seule  ne  suffit  pas  pour  suspendre  l'exécution  de 
l'acte  ;  il  faut  de  plus  que  l'auteur  du  faux  ait  élé  mis  eu  accusation  ;  —  si  l'inscription  est  seule- 
ment incidente,  le  tribunal  peut  suspendre  provisoirement  l'exécution  de  l'acte  (1319). 

(5)  Les  actes  des  notaires  et  ceux  do  l'état  civil  doivi-ut  être  légalisés  par  le  président  du 
tribunal  de  preniièie  instance.  —  Les  acies  ailministralifs  délivrés  par  le  sons-préfet  sont  léga- 
lisés par  le  préfet;  — et  ceux  délivrés  par  le  maire,  par  le  sous-préfct ,  à  moins  qu'ils  ne  soient 
destinés  à  être  f  mployés  hors  du  département ,  auquel  cas  le  certificat  du  préfet  est  nécessaire  • 
— les  actes  reçus  tiors  de  l'rancj,  par  les  arcUivisles  des  ministres  de  la  guerre  ,  de  h  marine  ou 
des  cours  étrangères. 

I.  \\ 
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tioii  est  une  condilion  conslilulive  de  l'aullienlicité  de  l'acle;  ce  serait 
une  erreur  :  la  légalisation  a  pour  seul  objet  d'étalilir  que  la  signature 
est  bien  celle  de  loriicier  public. 

On  admet  généralement  que  cette  formalité  n'est  indispensable 
qu'autant  que  l'acte  doit  ô(re  errployé  hors  de  l'arrondissement  :  dans 
l'étendue  de  celle  circonscription  ,  la  signature  de  l'oflicier  public  est 
réputée  suflisamment  connue  :  il  y  a  même  raison  de  décider  que  pour 
les  actes  notariés.  (Loi  du2ô  ventôse  an  XI.)  L'usage  est  conforme  a  cette 
doctrine. 

En  général,  on  doit  justifier  de  son  état  par  des  actes  inscrits  sur  les 
registres  publics  :  toutes  les  mesures  prises  par  le  législateur  pour 
assurer  la  conservation  des  registres  manifestent  la  haute  importance 
qu'il  attache  à  ce  genre  de  preuves.  Mais  il  peut  arriver  que  la  guerre 
ou  d'autres  circonslances  se  soient  opposées^  pendant  plus  ou  moins  de 
temps,  à  ce  qu'il  fijl  tenu  des  registres,  ou  que  des  événements  de  force 
majeure,  par  exemple  un  incendie,  en  aient  occasionné  la  perte: 
comment  alors  doit-on  suppléer  aux  actes?  L'art.  46  règle  ce  point. 


COMMENT   ON   PEUT   ETABLIR   SON  ETAT   CIVIL   LORSQU  IL   N  EXISTE   PAS   DE 

REGISTRES. 

46  —  Lorsqu'il  n'aura  pas  existé  de  registres,  ou  qu'ils  se- 
ront perdus,  la  preuve  en  sera  reçue  tant  par  titres  que  par 
témoiiis  ;  et,  dans  ces  cas  ,  les  mariages,  naissances  et  décès 
pourront  être  prouvés  tant  par  les  registres  et  papiers  émanés 
des  pères  et  mères  décédés  ,  que  par  témoins  (1). 

=  Cet  article  n'est  qu'une  reproduction  en  quelque  sorte  littérale  de 
l'art.  14,  litre  20  de  l'ordonnance  de  1667.  Deux  cas  sont  prévus  :  1"  il 
n'a  pas  été  tenu  de  registres;  2"  ils  sont  perdus. — Dans  ces  deux  cas  ex- 
ceptionnels, on  observe  les  règles  suivantes: 

Le  défaut  de  registres  doit  d'abord  être  prouvé  :  on  établit  cette 
preuve  par  tilies  (  authentiques  ou  privés  )  (2)  ,  par  témoins ,  ou  par  la 
déclaration  de  roflicier  de  lélat  civil  et  du  greffier,  constatant  qu'on  ne 
trouve  ni  au  grefle  ui  aux  archives  de  la  commune  les  registres  d'uu 
tel  temps. 

Ce  fait  étant  suffisamment  justifié,  le  jw^c  peut  autoriser  les  parties 
à  prouver  les  naissances  ,  mariages  et  décès,  tant  par  les  registres  et 
papiers  émanés  des  pères  et  mères  décédés  ,  que  par  témoins. 

(1)  ToiiUicr.no  307;  Encyclop.,  v  Actes  de  l'étal  civil.  f'oyi;z  cep.  Coin-Detisie,  n"  7,  et 
Dur  ,  t.  1  ,  n..  299,  noie. 

(2)  Cass.,  10  juin  1853,  Ual.,  no  132;  23  mars  182a,  29  novembre  1826,  8  novembre  1820, 
18  décembre  1838,  l'ai.,   1839,  1,  121  ;  l'aris,  3  janvier  1825;  Lyon,  27  juin  1853,  Pal. 
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Remarquons  ces  mois,  pourront  être  prouvés:  ils  indiquent  suffi- 
samment que  le  juge  peut  exiger  la  réunion  de  ces  diverses  preuves, 
ou  se  contenter  de  l'une  d'elles;  qu'il  peut  se  déterminer  par  de  sim- 
ples présomptions  (arg.  de  l'art.  13.i3)  (I)  comme  aussi  rejeter  la 
preuve  leslimoniale ,  lorsqu'elle  n'est  point  appuyée  d'un  commence- 
menlde  preuve  par  écrit  :  eu  un  mot,  que  son  pouvoir  est  discrétion- 
naire (2). 

La  loi  veut  que  les  pièces  produites  soient  émanées  des  père  et  mère, 
et,  de  plus  ,  que  l'auteur  de  ces  pièces  soit  décédé;  car,  s'il  était  vivant, 
on  aurait  à  craindre  qu'il  n'eût  agi  par  complaisance,  pour  le  besoin  de 
la  cause. 

TouleCois,  nous  ne  pensons  pas  que  cette  condition  soit  requise 
lorsque  la  preuve  se  fait  contre  les  parents  eux-mêmes  :  les  pièces 
acquièrent  alors  d'autant  plus  d'autorité,  qu'elles  sont  opposées  a 
ceux  de  qui  elles  émanent  :  aussi,  l'art.  324  les  admet-il  dans  tous  les  cas. 
—Nous  pensons,  d'ailleurs,  qu'en  parlant  des  papiers  émanés  des  père  et 
mère  décédés,  le  but  de  la  loi  est  plutôt  de  mettre  ces  papiers  au  rang 
des  preuves  les  plus  importantes,    que  d'exclure  tous  autres  écrits. 

Il  résulte  des  leimes généraux  de  l'art.  46  que  l'on  peut  produire  tout 
écrit  authentique  ou  privé  : — Le  projet  contenait  ces  mots  restrictifs  :  re- 
gistres ,  jjapiers  domestiques  ou  autres  écritures  privées  ou  publi- 
ques, etc.;  ils  ont  été  supprimés  par  le  conseil  d  État  (3). 

Si  les  parents  sont  vivants,  ou  peut  même  les  faire  venir  et  les  en- 
tendre. 

Quoiqu'il  ne  soit  question  dans  cet  article  que  du  défaxitde  registres^ 
sa  disposition  est  applicable  au  cas  où  quelques  actes  seulement  au- 
raient été  retranches  (4)  :  il  y  a  même  raison  de  décider,  cardiaque 
partie  n'a  intéiêt  qu'au  feuillet  sur  lequel  était  inscrit  l'acte  dont  elle 
veut  prouver  l'existence. — C'est  du  reste  ce  qu'exprime  l'ait.  5  de  la 
loi  du  19  janvier  1817,  relative  à  l'état  civil  des  militaires. — Ainsi 
l'art.  46  n'est  pas  limitatif,  mais  demoitslralif  (5). 

Il  faut  décider  de  la  même  manière  lorsque  la  tenue  des  registres  a 
été  interrompue  pendant  un  certain  temps,  ou  lorsque  les  conditions 

(1)  Cass.,  16janyier  1837,  U.  1857,  1,  2aô;  Pal.,  1S37,  1,  212. 

(2)  I\lerlin  ,  Rép.,  vo  Actes  de  l'état  civil ,  S  2;  Oeiuoloiube,  no  32o;  D.,  nos  29 'i  et  395 ■  Toui- 
ller ,  nos  546  et  347;  Coin-Delisle  sur  l'aiticle  46,   iius  9  et    18;  l'roudhon  et  Valette  ; Cass. 

4  février  1822,  S.,  1822,  1 ,  242;  12aécimbre  1827,  Ual.,  no  129;  Pal.  Dev.  20  m.irs  1858;  Dal.' 
no  131,  Pal.;  Nimes,  23  mars  1829,  l'ai.;  3  mai  1826,  Pal. 

(3)  Locré,  t.  3,  p.  180  et  181  ;  Merlin,  Eép.,  vo  Actes  de  l'état  civil,  §  2,  sur  l'article  46 
n°  5;  11.,  Ktat  civil,  no  i24;  Demolorabe,  no  323;  Val  sur  Proudhun; — Cjss.,  8  nov.  1820  S.  U 
1 ,  402;  10  juin  1853  ,  1).,  1833,  1,  254;  s.,  1835.  1,  794. 

(4)  TouUier,  nu  550;  Malleville  sur  l'article  46;  Merlin,  Rép.,  vo  Mariage,  sect.  4,  S  5  no  6  • 
vo  Légitiiuité,  sect.  l,§2,quest  4;  Décès,  qucst.,  §  1;  Dur.,  no  296;  Delv.,  p.  35  ,  n- 3  • 
Encjxlo,!.,  nu  97;  Coin-Dclisie  sur  l'art.  46,  n'a;  D.Mnoioinbe,  522;  Favard,  sect.  1,54  i,o  2" 
Cass.,  12M)ars  1807,  S.,  1,  261;  Bordeaux.  29  avril  1811  ,  S.,  12.  2,  89;  Cass.,  22  déceiuljrc  I8I9' 
s.,  20,  1,  281;  1er  juin  1830;  S.  ,  30,  1,  213;  Cass  ,  22  août  1S51  ,  D.,  1,  536;  21  juin  1814,' 
S.,  14,  1,  200;  Dal.,  n»  145;  Cass.,  24  mars  1829,  14  février  1837  ,  l'ai.,  1837,  1,  il2;  Raslia', 
18  mars  1842,   Pal.,  1842,  2  ,  426  ;   D.,  1842,  2-,  81  ,  et  autresorrèt-s,  Dal.,  no  144. 

(5)  Cass.,  22  Uéc.  1819  et  22  avril  1831;  S.,  1820,  1,281  ;  1831,  1,  301. 
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prescrites  pour  leur  conférer  un  caraclère  aullientique  ne  se  trouvent 
pas  réunies  (1)  :  ce  sont  là  des  faits  matériels  qui  rendent  vraisembla- 
bles les  allégations  du  réclamant. 

Dans  tous  les  cas  où  la  preuve  testimoniale  est  autorisée  par  l'art.  46^ 
on  observe  la  forme  ordinaire  des  enquêtes.— Les  parents  ou  alliés  peu- 
vent être  entendus  ;  sans  excepter  les  père  et  mère,  s'ils  existent  encore. 
Ce  sont  même  les  premières  personnes  qu'il  faut  appeler.— Toutefois, 
quant  aux  descendants,  leur  déposition  ne  pourrait  être  reçue  qu'avec 
défiance  ;  car  ils  sont  parties  intéressées. 

Bien  que  l'art.  46  ne  parle  que  des  naissances ,  mariages  et  décès , 
il  faut  étendre  sa  disposition  aux  reconnaissances  d'enfants  naturels  et 
aux  adoptions  :  il  y  a  même  raison  (2). 

L'art.  46,  conçu  en  termes  généraux,  autorise,  dans  les  liypothèses 
qu'il  prévoit,  la  preuve  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile  ,  sans  exception. 

Quelle  est  la  force  de  l'acte  dressé  sur  feuille  volante?  Cet  acte  fait- 
il  pieuve  complète?  donne-l-il  lieu  du  moins  à  l'application  de  l'art. 
46?— D'une  part ,  on  peut  dire  que  l'officier  de  Pélat  civil  n'est  com- 
pétent, qu'il  n'a  de  caraclère  officiel  que  pour  inscrire  des  actes  sur  ses 
registres;  qu'un  acte  porté  sur  feuille  volante  n'ofire  pas  de  garanties; 
enfin,  on  peut  argumenter  de  l'art.  15)4,  lequel  n'accorde  force  pro- 
bante aux  actes  qu'autant  qu'ils  sont  inscrits  sur  des  registres,  en  excep- 
tant toutefois  les  cas  exceptionnels  de  perte  ou  de  non-existence  ,  cas 
prévus  par  l'art.  46  (3). 

Néanmoins,  l'opinion  contraire  nous  parait  mieux  fondée  :  il  est 
presque  généralement  admis  qu'un  acte  de  l'état  civil ,  quoique  porté 
sur  feuille  volante  ,  peut  donner  lieu  au  complément  de  preuve  déter- 
miné par  l'article  46  :  bien  plus,  on  décide  qu'il  fait  preuve  complète 
quand  il  s'agit  d'un  acte  de  mariage  signé  des  époux,  si  cet  acte  est  suivi 
de  la  possession  d'état  :  on  se  fonde  sur  les  raisons  suivantes  : 

1°  La  loi  ne  prononce  pas  de  nullité  pour  infraction  aux  règles 
qu'elle  détermine;  loin  de  lii ,  les  termes  de  l'article  46  laissent  au  juge 
une  latitude  d'appréciation  pleine  et  entière; 

2°  L'art.  9  de  la  déclaration  du  9  avril  1736,  qui  prévoyait  notre  hypo- 
thèse, se  bornart  a  prononcer  des  peines  contre  le  curé,  laissant  ensuite 
au  juge  le  soin  de  prononcer  sur  la  validité  de  l'acte  ,  eu  égard  aux  cir- 
constances; 

3"  Déclarer  cet  acte  nul  d'une  manière  absolue,  ce  serait  livrer  les 
parties  "a  la  merci  d'un   officier  public  négligent  ou  coupable. 

Ces  considérations  nous  paraissent  toutes-puissantes  :  assurément  le 
cas  d'inscription  sur  feuille  volante  n'est  pas  prévu  par  l'art.  46;  mais, 
quelque  inégulier  que  soit  l'acte  représenté  ,  il  n'existe  pas  moins;  l'in- 
tention des  parties  est  manifeste;  le  droit  qu'il  a  eu  pour  objet  de  con- 

(1)  Bordeaux  ,  9  mars  1812  S.,  1812,  2,  421;  Montpdlier,  2  mars  1822;  D.  1833,2,  KO  ;  12 
février  1825  et  autres  arrfils,  Pal.,  1837,  1,  514. 

(2)  niir.,  no  3<ll,t.  1;  no  251,  t.  2;  Zach-,  t.  4,  p.  488,  note  7;  Demolorabe,  no  523;— Cass., 
2i  novembie  180S;  0.,  Mariage,  scct.  8,  n°  4. 

(3)  Coin-Dclislc,  no  17. 
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sacrer  est  incontestable;  il  faut  donc  suppléer  à  son  insuffisance  (l). 
Mais  que  déciderons-nous  en  cas  d'omission  d'un  acte?  L'article  46 
suppose  des  circonstances  indépendantes  de  la  volonté  :  il  suppose 
qu'un  fait  matériel  établit  la  vraisemblance  de  la  prétention  soulevée; 
que  les  registres  n'existent  pas,  qu'ils  sont  perdus,  ou  autres  circon- 
stances équivalentes.  Dans  notre  hypothèse,  rien  de  pareil  :  un  individu 
qui  n'a  en  sa  faveur  ni  litre  ni  possession  se  présente,  et  demande  à 
faire  preuve  de  son  état  par  les  moyens  que  détermine  l'arlicle  46  :  ad- 
mettre une  semblable  prétention,  ne  serait-ce  point  laisser  un  libre 
accès  a  la  fraude,  et  rendre  vaines  les  sages  mesures  que  le  législateur  a 
prescrites  en  vue  de  prévenir  toute  supposition  d'actes?  Les  règles 
exceptionnelles  établies  par  les  articles  197,  155,  70,  71  et  72  pour  cer- 
tains cas  spéciaux,,  manifestent  toute  sa  pensée  à  cet  égard  :  le  premier, 
admet  les  enfants  légitimes  "a  prouver  par  la  possession  d'élat  leurUlia- 
lion,  mais  seulement  lorsqu'ils  ont  perdu  leurs  père  et  mère  :  les  quatre 
derniers,  relatifs  au  cas  où  les  enfants  veulent  se  marier,  déterminent 
la  manière  de  suppléer  au  consentement  de  leurs  père  et  mère  lors- 
qu'ils sont  absents,  ou  de  justifier  de  la  date  et  du  lieu  de  leur  nais- 
sance, lorsqu'ils  se  trouvent  dans  l'impossibilité  de  représenter  un 
acte  inscrit  sur  les  registres  de  l'étal  civil,  {f'oijez  encore  le  décret  du 
3  janvier  1813  et  les  avis  du  conseil  d'Llatdu  4  thermidor  an  XIII  et 
30  mars  1808J.  Mais  ce  sont  là,  nous  le  répétons,  des  règles  spéciales, 
des  exceptions  qui  conlirmeut  le  principe  ,  loin  de  l'atténuer.  D'ail- 
leurs, ces  règles  sont  étrangères  au  cas  d'omission  d'un  acle  sur  les 
registres;  elles  supposent  qu'on  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  le  re- 
présenter ou  de  savoir  dans  quel  lieu  il  a  été  rédigé.  — Néanmoins, 
l'opinion  contraire  est  soutenue  par  des  autorités  graves  :  Peul-oa 
supposer ,  disent  nos  adversaires,  que  la  loi  veuille  réduire  à  l'impuis- 
sance de  prouver  une  naissance  ou  un  décès,  des  êtres  à  qui  l'on  ne  peut 
imputer  le  défaut  de  mention  de  celle  naissance  ou  de  ce  décès?  —Non, 
sans  doute;  mais  on  observera  les  formes  prescrites  pour  la  reclilication 
(art.  99  et  suiv.).  «  Il  serait  dangereux,  répondit  M.  Thibaudeau  au 
»  consul  Cambacérès  qui  demandait  si  la  preuve  admise  par  l'article 
»  46  dans  le  cas  de  non-existence  ou  de  perte  des  registres  le  serait 
»  également  pour  réparer  loraission  des  actes,  que  la  loi  prévît  le  cas 
»  d'omission;  il  est  plus  convenable  que  les  conleslations  auxquelles 
»  les  omissions  pouiront  donner  lieu  soient  portées  devant  les  Iribu- 
»  naux,  qui  statueront  suivant  les  circonstances.  »  Puis  M.  Régnier 
ajouta  :  «  Il  n'est  aucun  moyen  de  réparer  les  omissions  sur  les  regis- 
tres. »— Il  nous  parait  donc  établi  que  la  preuve  exceptionnelle  autorisée 
par  l'article  46  n'est  admise  qu'en  cas  de  non-exisleuce  ou  de  perte 
des  registres  :  on  peut  bien  interpréter  largement  sa  disposition  en  l'ap- 
pliquant aux  hypothèses  analogues  de  mauvaise  tenue  des  registres  ou 
d'une  lacération  partielle;  mais  l'élendre  au  cas  d'omission  ,  ce  serait 
décider  que  la  preuve  testimoniale  peut  toujours  avoir  lieu;  ce  serait 
bouleverser  le  système  des  preuves  eu  matière  d'actes  de  l'état  civil , 

(1)  TouUier,  no  548,  t.  1;  Coin-Delisle  ,  art.  52,  no  3;  Dal.,  no  147;— Metz,  19  août  1SÎ4 
et  1853,  2,  163. 
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car  on  ne  manquerait  jamais  dalléguer  le  fait  d'omission. — Remar- 
quons, d'ailleurs,  que  la  perle  ou  la  non-existence  des  legislres  sont  des 
fails  qu'il  faut  prouver  au  préalable  pour  êlre  admis  à  établir  par 
témoins  l'état  civil;  ce  sont  là  des  conditions  nécessaires  :  or,  elles 
n'existent  pas  dans  le  cas  d'omission;  loin  de  la  ,  lorsque  des  registres 
sont  bien  tenus,  on  doit  supposer  que  les  ofOciers  de  l'état  civil  ont 
inscrit  fldèlement  tous  les  actes  déclarés; — les  probabilités  qui  se  ren- 
contrent dans  les  cas  que  la  loi  a  prévus  n'existent  donc  pas  dans  notre 
espèce  (I). 

Au  résumé,  nous  pensons  que  l'omission  d'un  acte  ne  peut  être 
réparée  qu'en  observant  les  formes  de  la  rectification.  (Art.  99  et  sui- 
vants. ) 

Kous  supposons,  bien  entendu,  que  les  registres  ont  été  réguliè- 
rement tenus  :  il  serait  souverainement  inéquitable  de  rendre  un 
citoyen  victime  d'une  négligencequ'il  n'aurait  pu  prévenir  :  celle  négli- 
gence se  présumerait  surtout ,  si  les  registies  contenaient  des  lacunes  , 
ou  s'ils  avaient  été  fails  aprè^  coup.  Les  tribunaux  doivent  donc  avoir 
égard  aux  circonstances. 

Il  nous  reste,  pour  terminer  cette  matière,  à  dire  quelques  mots  sur  la 
question  de  savoir  si  la  preuve  teslimoniale  des  naissances  peut  être 
admise  sans  commencement  de  preuve  par  écrit  ^  question  grave  qui 
divise  les  auteurs. 

Lorsqu'il  s'agit  d'un  mariage  ou  d'un  décès,  l'application  de  l'art.  46 
ne  souffre  aucune  difficulté;  la  preuve  testimoniale  est  nécessairement 
admise  sans  commencement  de  preuve  par  écrit ,  car  la  loi  n'exige  pas 
celte  condition  (2).— Mais  que  faut- il  décider  lorsqu'il  s'agit  de  constater 
une  naissance?  On  distingue  :  la  preuve  du  fait  de  la  naissancj^,  c'est- 
à-dire  ,  de  l'heure  ,  du  jour  et  du  lieu  de  la  naissance ,  des  nom  et  pré- 
noms qui  ont  été  donnés  à  l'enfant,  est  admise  sans  commencement  de 
preuve;  dès  lors,  nul  doute  que  les  deux  modes  de  preuve  :  papiers 
émanés  des  père  et  mère  décédés  et  preuve  par  témoins  ,  ne  puissent 
être  employés  ensemble  ou  séparément  pour  établir  ce  fait. 

Riais  que  doit-on  décider  lorsqu'il  s'agit  de  prouver  la  lilialion?  Pour 
comprendre  celte  difficulté,  il  faut  savoir  que  la  filiation  des  enfants 
légitimes  se  prouve,  aux  termes  de  l'article  319,  par  l'acte  de  nais- 
sance inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil;  mais  qu'on  ne  peut  recou- 
rir a  la  preuve  testimoniale  en  celte  matière,  que  sous  certaines  condi- 
tions qui  déjà  rendent  vraisemblable  la  qualité  réclamée  (323,  341). 
—  Cela  posé,  admettrons-nous  que  l'arlicle  46  contient  une  exception 
à  ces  règles  générales,  pour  le  cas  extraordinaire  de  perte  ou  de  non- 
existence  des  registres?  Cet  article,  a-t-on  dit,  est  absolu;  il  s'applique 
à  tous  actes  relatifs  h  l'état  civil,  quels  qu'ils  soient ,  môme  aux  actes 

(1)  Valette  sur  l'roudhnn  ;  Dur., 'no  '297  ;  Demolombc  ,  no  52b  ;  Merlin ,  \o  Actes  de  l'état  civil, 
no  46  ;  Touiller,  nos  350  et  suiv.  f^oyez  en  outre  les  noncbrcux  arrêts  rapportés  par  Dalioz , 
no»  148  cl  suiv. 

(2)  Cass.,  21  juin  1814,  1"  juin  1830,  22  août  1831,  Pal.    Dcv. 


CAS   OU    IL   rs'EXISTE   PAS    DE   EEGISTF.ES.  —  ART.    4G.  167 

(l'adoption  (  359  )  (t) ,  même  aux  actes  reçus  en  pays  étranger  (2)  ;  car  il 
n'est  pas  limilalif,  mais  démonstralif.  La  preuve  dûment  établie  dans 
le  cas  spécial  de  l'article  46  doit  donc  produire  un  effet  semblable  à 
celle  qui  résulte  des  actes  inscrits  sur  les  registres  :  or,  l'acte  de  nais- 
sance prouve  la  flliation  de  l'enfant  légitime  (319),  et  celle  de  l'enfant 
naturel  lorsqu'il  a  été  reconnu  (62,  334)  (3);  donc,  la  perte  ou  la  non- 
existence  des  registres  sont  des  indices  snflisants  pour  faire  admettie  la 
preuve  testimoniale.  —  Ce  système  nous  paraît  trop  absolu  :  les  arti- 
cles 323,  341  et  340  renferment  sur  la  preuve  de  la  tiliation  des  règles 
spéciales  ;  on  ne  pourrait  s'écarter  de  ces  règles  sans  exposer  les  familles 
aux  plus  graves  perturbations.  Nous  accordons  que  le  fait  de  non- 
existence  des  registres,  reconnu  constant ,  pourra  déterminer,  par  ap- 
plication de  l'art.  323 ,  l'admission  de  la  preuve  testimoniale  en  matière 
de  filiation  légitime.  Mais,  certes,  on  ne  saurait,  sans  commencement 
de  preuve  par  écrit,  prouver  par  témoins  la  maternité  ,  et  bien  moins 
encore  la  paternité  naturelle  (341  et  340),  puisque  la  recherche  de  la  pa- 
ternité est  interdite  (4).  — Nous  le  répétons,  les  mariages,  naissances  et 
décès  sont  les  seuls  faits  dont  la  loi  autorise  la  preuve. 

Appliquez  à  l'adoption  ce  que  nous  disons  pour  la  Ulialion  légitime; 
car  ses  effets  sont  subordonnés  à  l'inscription  sur  les  registres  de  l'état 
civil  (art.  359). 

Par  exception  aux  dispositions  des  articles  323,  341  et  340,  l'article 
197  porte  qu'en  cas  de  prédécès  du  père  et  de  la  mère,  la  possession 
d'état  d'enfant  légitime  dispense  de  la  représentation  d'un  acte  de  célé- 
bralion  ,  lorsqu'elle  n'est  point  contredite  par  l'acte  de  naissance. 

Nous  nous  bornerons  à  ce  simple  exposé  ;  un  plus  long  examen  nous 
forcerait  à  empiéter  sur  certaines  matières  qui  nécessiteraient  de  lougs 
et  minutieux  développements. 

—  Le  ministère  public  pourrait-il,  d'oflTice,  provoquer  la  reconstitution  de  nou- 
veaux registres,  mesure  prescrite  par  une  circulaire  du  chancelier  de  France 
du  4  novembre.  1S14,  et  par  une  ordonnance  royale  du  9  janvier  1816?  «  La  re- 
constitution des  nouveaux  registres  est  une  mesure  d'ordre  public.  (Toulouse, 
1"  août  1S3C;  D.,  Actes  de  l'état  civil,  u'j  IGT.) 

Lorsqu'il  n'a  pas  existé  de  registres,  ou  lorsqu'ils  sont  perdus,  les  mariages, 
naissances  et  décès  peuvent  être  prouvés ,  porte  l'article  4fi,  tant  par  les  registres 
et  papiers  émanés  des  père  et  mère  décédés  que  par  témoins;  mais  peut-on  admettre 
des  actes  non  émanés  des  père  et  mèrelViPlusieurs  auteurs  décident  que  l'article 

(1)  Encyclop.,  no  98;  Cass.,  4  février  1822,  S.,  1822,  1,  242. 

(2)  Cass.,  12  août  1828,  S.,  1829,  1,  42;  aîis  du  conseil  d'État  du  17  germinal  an  XIII,  relatif 
aux  militaires  décédés. 

(3)  Dcraolombe,  nos  326  et  suit  ;  Valette  sur  J'roudlion,  t.  2,  p.  102,  note;  Cass.,  15  mars 
1827,  D.,  1827,  1,  168;   16  janvier  1857,  U.,  1857,  1,  2o5. 

(4)  Delv.,  p.  52  ,  no  6;  Demante,  no  91  ;  Toullier,  no  547  ,  t.  1,  et  t.  2  ,  no  8Sb;  Prnudboa, 
t.  2,  p.  97  et  suiT.;  Dur  ,  no  293  ;  Zactj  ,  t.  1,  p.  147;  Coin-Delisle,  art.  46,  nos  S  el  20  ;— 
Cass.,  7  février  1828,  S.,  1828,  1,  172,  l'ai.;  1"  juin  1850,  S  ,  1850,  1,  213,  Pal.;  Cass  ,  13  mars 
1827  ,  Pal.;  16  février  1837,  Pal.;  Valette  sur  Proudhon,  t.  i,  p.  70. 
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46  er.t  pui-pment  énonciatif,  et  que  des  actes  émanés  de  toutes  autres  personnes, 
même  étrangères  à  la  famille,  peuvent ,  suivant  les  circonstances,  concourir  à 
former  la  preuve  prescrite  par  l'article  4G.  (Coin-Delisle,  no  5;  Encyclop.,  v»  Actes 
de  l'état  civil,  no  103.)  vr^Nous  ne  pensons  pas  que  telle  ait  été  la  pensée  du  légis- 
lateur :  l'article  4G  consacre  un  droit  exorbitant;  il  faut  donc  l'interpréter 
rigoureusement  :  or,  il  n'admet  que  les  papiers  émanés  des  père  et  mère  décédés  ; 
la  suppression  des  mots  ou  autres  écritures  publiques  ou  privées  ,  qui  se  trou- 
vaient dans  le  projet,  et  celle  du  mot  vivant ,  qui  se  trouvait  dans  l'ordonnance 
de  16G7,  ordonnance  reproduite  sous  ce  rapport  par  le  Code,  indiquent  assez 
que  l'article  46  est  restrictif  :  son  but  est  de  prévenir  les  fraudes.  —  Comment 
admettre  d'ailleurs  que  les  pièces  émanées  des  étrangers  puissent  faire  preuve  du 
vivant  de  leurs  auteurs,  quand  le  décès  des  père  et  mère  est  exigé  pour  q.ue  les 
pièces  émanées  d'eux  aient  cette  force  probante  ?,(Delv.,  p.  35 ,  no  2.) 


ACTES  DE   L  ETAT    CIVIL    REÇUS    EN   PAYS    ETRANGER. 

Les  Français  qui  se  trouvent  en  pays  étranger  peuvent  faire  constater 
leur  élat  civil  de  deux  manières  :  conformément  aux  lois  françaises  ,  en 
se  présentant  devant  les  agents  diplomatiques  français  (art.  47),  et  sui- 
vant les  formes  usitées  dans  le  pays  (art.  47). 

47  —  Tout  aclc  de  Véhd  civil  des  Français  et  des  étruDgers,  fait 
en  pays  étraiigtr,  fera  foi,  s'il  a  été  rédigé  dans  les  formes 
usitées  dans  ledit  pays. 

=  Tout  acte  public  passé  en  pays  étranger,  dans  les  formes  voulues  par 
les  lois  de  ce  pays,  est  regardé  comme  autlientique  :  Locus  régit  actum. 
En  conséquence,  il  fait  foi  ,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  considérer  si  l'une 
des  parties  que  l'acte  concerne  est  étrangère  (1). 

Par  suite,  il  faut  admettre  que,  si  la  législation  étrangère  n'exige  pas 
que  les  actes  de  l'état  civil  soient  rédigés  par  écrit,  la  preuve  peut 
avoir  lieu  dans  les  formes  prescrites  par  l'article  46.  (Merlin,  Ouest., 
v°  Mariage,  |  7;  Pvép. ,  Ktat  civil ,  §  2  ,  n»  5.) 

Les  actes  des  Français  reçus  dans  la  forme  étrangère  ont  la  même  force 
probante  que  ceux  qui  ont  été  reçus  en  France  par  l'officier  de  l'état  civil. 
(Ord.  du  23  octobre  1833.) 

La  transcription  de  ces  actes  sur  les  registres  de  l'état  civil  en  France, 
formalité  indiquée  spécialement  pour  les  mariages  par  l'article  171,  est 
une  précaution  qu'il  est  bon  de  ne  pas  négliger;  c'est  la  un  élément 
de  publicité  et  une  garantie  de  conservation. 

La  partie  qui  veut  faire  opérer  cette  transcription  joint  à  l'acte  une 
traduction  faite  par  un  expert  assermenté,  et  paraphe  l'une  et  l'autre 
pièce;  l'oflicier  public  les  annexe  aux  registres. 

Les  actes  reçus  a  l'étranger,  que  l'on  représente  ainsi  à  l'ofiicier 
public  français,  doivent  être  visés  pour  timbre,  conformément  aux  ar- 
ticles I  et  13  de  la  loi  du  13  brumaire  au  VIL 

(1)  Cass.,  7  juillet  1855,  U.,  183d,  1,  389,  Pal. 
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48  —  Tout  acte  de  l'état  civil  des  Français  en  pays  étranger 
sera  valable,  s'il  a  été  reçu,  conformément  aux  lois  françaises, 
par  les  agents  diplomatiques  ou  par  les  consuls. 

=  Les  agents  diplomatiques  remplissent  les  fonctions  d'officiers 
de  l'état  civil  ;  ils  doivent  comme  eux  tenir  des  registres,  et  se  confor- 
mer, pour  la  rédaction  et  la  conservation  des  actes,  aux  mômes  règles  que 
l'oflicier  de  l'état  civil.  —  Les  registres  particuliers  sur  lesquels  ils  in- 
scrivent leurs  actes  sont  tenus  en  double;  ils  sont  cotés  et  paraphés  par 
eux  :  un  des  doubles  reste  à  la  chancellerie;  l'autre  est  envoyé  chaque 
année  au  ministère  des  affaires  étrangères.  (Cire,  du  8  août  1814.) 

—  Quid  si  un  acte  de  ma  liage  est  passé  entre  un  Français  et  une  femme  étran- 
gère ?w  L'agent  diplomatique  est  incompétent;  il  ne  peut  recevoir  que  les  actes 
qui  concernent  les  Français:  or,  la  femme,  au  moment  de  son  mariage,  n'était 
pas  Française.  Sans  doute  elle  acquiert  cette  qualité,  mais  seulement  après  la 
célébration.  —  L'article  48  est  d'ailleurs  clairet  précis;  il  restreint  textuellement 
la  compétence  des  agents  diplomatiques  français  au  cas  où  l'acte  concerne  exclu- 
sivement des  Français  :  lorsque  l'une  des  parties  est  étrangère,  il  faut  donc  obser- 
ver la  règle  de  l'article  47. — On  objecte  que  les  agents  diplomatiques  se  trou- 
veront par  le  fait  incompétents  même  pour  le  Français,  si  on  les  déclare  tels 
vis-à-vis  de  l'étranger;  ce  qui  serait  en  contradiction  avec  l'article  105,  lequel 
décide  que  le  mariage  doit  être  célébré  devant  l'officier  de  l'état  civil  du  domicile 
de  l'une  des  parties;  mais  cette  raison  est  mal  fondée:  l'article  IGâ  suppose  que 
l'officier  de  l'étal  civil  est  revêtu  de  la  puissance  publique  vis-à-vis  des  deux  fu- 
turs époux;  tandis  que  l'article  48  ne  confère  d'autorité  aux  agents  diplomatiques 
et  aux  consuls  que  vis-à-vis  des  Français.  En  un  mot,  la  compétence  est  per- 
sonnelle dans  le  cas  de  l'article  48  ;  tandis  qu'elle  est  territoriale  dans  le  cas  de 
l'article  47.  (  Merlin  ,  v»  État  civil ,  §  2 ,  nos  2  et  3  ;  Valette  sur  l'roudhon;  Dcmo- 
lombe,  no  312;  Cass.,  lO  avril  I8i9,  .S.,  1819,  1,  452.) 

La  nullité  d'un  semblable  mariage  ne  pourrait  être  couverte  même  par  la 
possession  d'état.  (Merlin ,  Rép.,  vo  Mariage  ,  p.  313  et  317  ;  Dur.,  no  235  et  23G; 
Coin-Delisle,  art.  48,  no4;  l'ôid.,  Arrêt  Sommarippajcass.,  lOaoûtlSlO;  Valette; 
Dal.,no255,  Pal.) 

Un  auteur  va  plus  loin  :  il  décide,  par  argument  de  l'article  170,  que  les  agents 
diplomatiques  sont  incompétents  même  lorsque  le  mariage  a  lieu  entre  deux 
Français.  (Favard  ,  Rép.,  vo  Mariage,  sect.  3,  §2.)  —  Mais  cette  opinion  aurait 
pour  résultat  de  réduire  le  Français  à  ne  pouvoir  se  marier  en  pays  étranger  que 
suivant  les  formes  usitées  dans  ce  pays ,  ce  qui  n'est  pas  admissible. 
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49  —  Dans  tous  les  cas  où  la  mention  d'un  acte  relatif  à  l'état 
civil  devra  avoir  heu  eu  marge  d'un  autre  acte  déjà  inscrit, 
elle  sera  faite  à  la  requête  des  parties  intéressées,  par  l'offi- 
cier de  l'état  civil ,  sur  les  registres  courants  ou  sur  ceux  qui 
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auront  été  déposés  aux  archives  de  la  commune,  et  par  le 
greffier  du  tribunal  de  première  instance  ,  sur  les  registres 
déposés  au  greffe;  à  l'effet  de  quoi  l'officier  de  l'état  civil  en 
donnera  avis ,  dans  les  trois  jours  ,  au  procureur  de  la  répu- 
blique près  ledit  tribunal,  qui  veillera  à  ce  que  la  mention 
soit  faite  d'une  manière  uniforme  sur  les  deux  registres. 

=  Dans  beaucoup  de  cas ,  il  y  a  lieu  d'inscrire  un  acte  en  marge  d'un 
autre  acte  déjà  inscrit  (  coy.  art.  62  ,  67  ,  101  ).  C'est  toujours  à  l'offi- 
cier de  l'état  civil  que  les  parties  doivent  s'adresser^  puisqu'il  est  chargé 
d'avenir  le  ministère  public. 

50 — Tonte  contravention  aux  articles  précédents,  delà  part  des 
fonctionnaires  y  dénommés,  sera  poursuivie  devant  le  tribunal 
de  première  instance,  et  punie  d'une  amende  qui  ne  pourra 
excéder  cent  francs. 

=Les  simples  contraventions  sont  punies  (sauf  l'appel  et  les  autres 
voies  de  recours)  d'une  amende  qui  ne  peut  excéder  100  fr.,  sans  pré- 
judice de  tous  dommages-inlérêls  envers  les  [larties  (13S2  et  1383). 

Ainsi,  le  dépositaire  est  responsable  non-seulement  vis-a-vis  delà 
société,  mais  encore  à  l'égard  des  parties. 

La  condamnation  à  l'amende  est  poursuivie  par  le  ministère  public 
devant  e  tribnnal  de  première  instance  jugeant  au  civil. — Nous  pensons 
que  ce  jugement  est  sujet  h  appel  ;  car  laniende  est  une  peine  aux  yeux 
même  du  législateur  :  en  effet,  l'aiticle  .50  porte  que  la  contravention 
serai  pi/nie  d'une  amende. 

L'action  du  ministère  public,  pour  l'application  des  peines  pronon- 
cées par  les  tribunaux  civils,  dure  30  ans;  l'article  638  Inst.  crim., 
qui  fixe  à  un  moindre  temps  la  durée  des  actions  eu  matière  crimi- 
nelle, n'est  pas  applicable  dans  respèce(l)  :  il  s'agit  d'une  action  per- 
sonnelle civile. 

51 — Tout  dépositaire  des  registres  sera  civilement  respon- 
sable des  altérations  qui  y  surviendront,  sauf  son  recours,  s'il 
y  a  lieu  ,  contre  les  auteurs  desdites  altérations. 

=  Il  ne  suffisait  pas  d'avoir  pourvu  à  ce  que  les  actes  fussent  exacts  et 
réguliers;  il  fallait  en  outreque  les  dépositaires  fussent  tenus  de  veiller 
à  leur  conservation  :  si  quelque  malveillant  arrache  un  ou  plusieurs  feuil- 
lets du  registre  ,  ou  même  détourne  les  pièces  qui  y  sont  annexées ,  la 
loi  déclare  l'officier  de  létat  ci\il  passible  de  tons  dommages-intérêts 
(  1382  et  1383),  sauf  son  recours  contre  le  coupable.  —  Il  est  hors  ûa 

(1)  Encyclop,,  no  53  ;  Cass,  50  juin  1S14,  Pat. 
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doute  que  la  partie  lésée  aurait  une  action  directe  contre  l'auteur  de 
l'altération  ou  du  faux. 

52  —  Toute  altération  ,  tout  faux  dans  les  actes  de  l'état  civil, 
toute  inscription  de  ces  actes  faite  sur  une  feuille  volante 
et  autrement  que  sur  les  registres  à  ce  destinés ,  donneront 
lieu  aux  dommages-intérêts  des  parties,  sans  préjudice  des 
peines  portées  au  Code  pénal. 

=  Nous  avons  vu  ,  art.  50,  quelles  sont  les  peines  prononcées  en  cas 
de  simples  contraventions  :  la  loi  suppose,  dans  cet  article,  quedesa/ie- 
rations  ou  des  faux  ont  été  commis  dans  les  actes  de  l'état  civil ,  ou  que 
l'inscription  de  ces  actes  a  eu  lieu  sur  feuille  volante,  om  autrement  que 
sur  les  registres  h  ce  destinés  :  dans  tous  ces  cas ,  elle  soumet  les  dépo- 
sitaires aux  dommages-intérêts  des  parties,  qu'il  y  ait  eu  ou  non  con- 
nivence entre  eux  et  les  auteurs  de  l'altération  ou  du  faux  ;  sauf  leur 
recours  contre  les  coupables. 

Il  y  a  celle  différence  entre  \e  faux  et  Valtération  ,  que  \e  faux  se 
commet  au  moment  de  la  rédaction  de  l'acte  ,  tandis  que  Valiération  a 
lieu  après  coup  :  elle  résulte  de  tout  changement  non  autorisé  fait  à  un 
acte  valable. 

L'officier  de  l'état  civil  est  puni  des  travaux  forcés  à  perpétuité,  si  c'est 
lui  qui  a  commis  le  crime  ;  toute  autre  personne  encourt  seulement 
la  peine  des  travaux  forcés  à  temps.  (Art.  145,  146,  147,  150,  164  ,  165 
Code  pénal.) 

En  cas  d'inscription  d'un  acte  sur  feuille  volante,  la  loi  prononce 
contre  l'ofOcier  de  l'état  civil  un  cmpiisonneraent  d'un  mois  au  moins, 
de  trois  mois  an  plus,  et  une  amende  de  16  h  200  francs.  (192  Code 
pén.  ) 

L'inscription  sur  feuille  volante  a  toujours  été  considérée  comme  un 
délit;  mais  ta  loi  pénale  ne  prévoit  pas  le  cas  où  l'inscription  aurait 
eu  lieu  autrement  que  sur  les  registres  à  ce  destinés  :  il  suit  de  là  que 
le  simple  fait  d'avoir  inscrit  un  acte  sur  un  registre,  au  lieu  de  l'in- 
scrire sur  un  autre,  ne  tombe  que  sous  l'application  de  l'arlicle  50. 
(Coin-Delisle  sur  l'article  52^,  n"  2.  )  — Le  législateur  a  sans  doute  cou- 
sidéré  que  cette  erreur  est  réparable;  qu'elle  n'expose  qu'à  des  rechei'- 
clies  pénibles;  tandis  que  rinscri|)tion  sur  feuille  volante  peut  amener 
l'anéantissement  de  l'acte.  (Encyclop.,  n<'35;  Cass.,  30  juin  1814,  Pal.) 
Du  reste,  l'acte  inscrit  sur  feuille  volante  n'est  pas  pour  cela  frappé  de 
nullité  (1);  les  tribunaux  sont  appréciateurs  de  la  preuve  qui  peut  en 
résulter.  (Voyez  article  46.) 

—  Le  fait  par  un  mari  d'avoir  supposé  à  sa  femme  un  enfant  dont  elle  n'est  pas 
acoucliée  donne-t-il  lieu  aux  peines  déterminées  par  l'article  345  du  Code  pénal  ? 
vw  La  supposition  d'enfant  est  un  crime  qui  doit  être  puni ,  quelle  que  soit  la  per- 

(1)  Metz,  19  août  1824,  Pal.  foye;  toutefois ,  pour  les  actes  de  mariage,  l'art,  194,  questions. 
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sonne  qui  l'a  commis.— La  peine  prononcée  par  l'aitlcle  345  du  Code  pénal  est  in- 
dépendante de  celle  portée  par  l'ait.  147  G.  pén.  contre  les  auteurs  d'une  fausse 
déclaration.  (Cass.,  7  avril  1831;  Dal.,  n»  £06.) 

53  —  Le  procureur  de  la  république  au  tribunal  de  première 
instance  sera  tenu  de  vérifier  l'état  des  registres  lors  du  dépôt 
qui  eu  sera  fait  au  greffe  ;  il  dressera  un  procès-verbal  som- 
maire de  la  vérification  ,  dénoncera  les  contraventions  ou 
délits  commis  par  les  officiers  de  l'état  civil,  et  requerra 
contre  eux  la  condamnation  aux  amendes. 

=  L'examen  auquel  le  ministère  public  se  livre  a  pour  objet  de  coii- 
slaler  les  coiil  rave  niions  ou  les  dclils  ,  et  de  faire  condamner  à  Tamende 
l'offlcier  public  négligent  ou  prévaricateur,  mais  non  de  faire  rectifier 
les  actes  :  quelque  défectueux  qu'ils  soient,  les  parties  intéressées  peu- 
vent seules  en  demander  la  rectification;  le  ministère  public  ne  pour- 
rait la  requérir  d'office. 

Aux  termes  d'une  instruction  ministérielle  du  20  avril  1820,  la  véri- 
ficalion  doit  olre  faite  dans  les  quatre  premiers  mois  de  chaque  année; 
le  procès-verbal  est  dressé  par  canton  et  subdivisé  par  commune  et  par 
nature  de  registres. — Les  piocès-verbaux  de  vérification  sont  adressés, 
dans  la  première  quinzaine  de  mai,  aux  procureurs  généraux,  qui  les 
transmettent,  avec  leurs  observations,  au  garde  des  sceaux,  dans  la 
prem.ière  quinzaine  du  mois  suivant. — Aussitôt  après  la  vérification, 
les  parquets  adressent  aux  officiers  de  l'élat  civil  des  diverses  communes 
de  leur  arrondissement  des  instructions  sur  les  contraventions  qui  ont 
été  commises  dans  les  actes  de  l'année  précédente ,  et  sur  les  moyens  de 
les  éviter.  Ils  envoient  copie  de  ces  instructions  aux  procureurs  géné- 
raux. 

Une  ordonnance  du  26  novembre  1823  porte  :  «  Le  procureur  du  roi 
doit  indiquer  "a  l'officier  public  celles  des  irrégularités  qui  peuvent  et 
doivent  être  réparées  ,  tant  par  son  fait  que  par  celui  des  parties,  décla- 
rants et  témoins,  sans  nuire  il  la  substance  des  actes.  » — Plus  bas,  pré« 
voyant  le  cas  où  le  ministère  public  se  serait  transporté  sur  les  lieux 
(ce  qu'il  peut  faire  toutes  les  fois  qu'il  le  juge  nécessaire,  même  dans 
le  cours  de  l'année),  cette  même  ordonnance  contient,  dans  un  des  mo- 
dèles d'actes  qui  la  termine,  ces  mots  :  «  Nous  avons,  en  faisant  appeler 
près  de  nous  l'officier  de  l'état  civil  et  les  personnes  intéressées  auxdits 
actes,  tant  comme  parties  que  comme  déclarants  et  témoins  ,  fait  répa- 
rer et  régulariser,  en  leur  présence,  ceux  des  actes  défectueux  qui  ont 
pu  être  régularisés  par  leur  fait ,  et  sans  nuire  à  la  substance  des  actes.» 

Coin-Delisle ,  n°  2,  art.  53,  et  Deraolombe ,  n°  287,  critiquent  cette  or- 
donnance comme  étant  en  opposition  manifeste  avec  l'art.  53  du  Code  : 
maiscessavanisanteurs  ne  remarquent  pas  qu'elle  présente  des  avantagi^s 
prati(jues  généralement  reconnus  ^qu'elle  était  commandée  par  de  hautes 
considérations^  nous  dirons  même  par  des  nécessités  sociales;  car  l'ap- 
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plication  rigoureuse  de  l'art.  53  eût  augmenté  encore  la  difflcullé  déjà 
si  grande  de  trouver,  dans  les  campagnes  surtout ,  des  lionimes  assez 
dévoués  à  la  ciiose  publique  pour  accepter  les  fonctions  pénibles  de 
maire  et  d'adjoint. 

Le  procureur  de  la  république  peut  déléguer,  pour  cette  opération ,  le 
juge  de  paix  du  canton;  toutefois,  l'autorisation  du  procureur  général 
est  nécessaire  lorsque  le  juge  de  paix  doit  se  transporter  à  plus  de  5  kil. 
de  sa  résidence. 

La  connaissance  des  délits  commis  dans  les  actes  de  l'état  civil  appar- 
tient aux  tribunaux  correctionnels,  et  non  aux  cours  d'appel,  comme 
le  prétend  a  tort  M.  Duranton  ,  n°281  ,  t.  i"  :  la  compétence  des  cours 
d'appel  est  limitée  aux  délits  prévus  par  les  art.  479  ,  483  Inst.  crim., 
et  art.  10  de  la  loi  du  20  avril  1810. —  Les  simples  contraventions  sont 
portées  devant  les  tribunaux  de  première  instance,  jugeant  civilement. 

—  En  cas  de  négligence  dans  l'accompli>sement  du  devoir  qui  lui  est  imposé, 
le  procureur  de  la  république  serait-il  passible  do  l'amende  prononcée  par 
l'art.  60?  serait-il  tenu  de  dommages-intérêts?  vtj  Le  texte  de  l'article  50,  disent 
quelques  auteurs,  s'applique  à  tous  les  fonctionnaires  dénommés  dans  les  articles 
précédents;  or,  l'art.  49  parle  du  procureur  de  la  république  :  d'ailleurs,  ajou- 
tent-ils, le  texte  de  l'article  60  a  été  ainsi  expliqué  au  conseil  d'Etat,  dans  la 
séancedu  22  fructidor  an  X.  {Touiller,  no  312;  Dur.,  no  335;  Vaz. ,  n"  209; 
Besan(,'on,  3  juin  1811,  etCass.,11  juin  1807,  Pal.)  rri Mais  on  fait  remarquer  avec 
raison  qu'il  faudrait  aller,  si  l'on  aduptaitun  pareil  système,  jusqu'à  déclarer 
également  le  président  du  tribunal  lui-même  passible  d'amende,  puisqu'il  est 
question  de  lui  dans  l'art.  41;  ce  qui  ne  pourrait  se  soutenir  :  il  est  de  prin- 
cipe que  les  magistrats  ne  sont  pas  responsables  ,  si  ce  n'est,  par  exception ,  dans 
certains  cas  déterminés  (art.  l(j(;  C.  pén.,  hOb  et  suiv.  Pr.  ).  L'article  60  ne  pro- 
nonce d'amende  que  contre  les  fonctionnaires  auxquels  certains  devoirs  sont  im- 
posés ,  c'est-à-dire,  contre  le  maire  et  le  grelTier  :  le  procureur  de  la  république 
n'est  pas  dans  ce  cas. — D'ailleurs,  dans  quelles  inconséquences  ne  se  trouverait- 
on  pas  jeté  avec  le  système  que  nous  combattons?  Le  procureur  de  la  répu- 
blique serait  passible  d'amende  pour  inobservation  de  l'art.  49,  et  il  ne  serait, 
pas  tenu  de  dommages-intérêts  !(  Demolombe  ,  p.  288;  Coin-Delisle,  art.  50  , 
no  1  ;  Encyclop.,  no  33  ;  Cass.,  24  septembre  1824  ,  S.,  1824,  1  ,  402.) 

54 — Dansions  les  cas  où  un  tribunal  de  première  instance 
connaîtra  des  actes  relatifs  à  l'état  civil ,  les  parties  intéres- 
sées pourront  se  pourvoir  contre  le  jugement. 

=  Ainsi,  on  peut  interjeter  appel  du  jugement,  quelque  minime  que 
soit  le  montant  de  l'amende  :  ce  qui  tient  h  l'état  des  hommes  est  d'une 
assez  haute  importance  pour  que  les  tribunaux  de  première  instance 
n'en  décident  pas  en  dernier  ressort.  La  loi  consacre  ici  le  principe  des 
deux  degrés  de  juridiction.  (Locré  ,  t.  2  ,  p.  79;  Favard,  sect.  1",  §  3.) 

Remarquez  ces  mots  :  se  pourvoir  contre  le  jugement  ;  l'arrêt  de  la 
cour  d'appel  pourrait  donc  être  déféré  à  la  cour  de  cassation. 
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CHAPITRE  II. 

Nous  diviserons  ce  chapitre  en  2  parties  :  dans  la  première  nous  par- 
lerons des  actes  de  naissance ,  et  dans  la  seconde  ,  de  la  reconnaissance 
d'enfants. 


DES    ACTES    DE   NAISSA>'CE. 

L'objet  de  ces  actes  est  de  constater  la  date  et  le  lieu  de  la  naissance,  les 
prénoms ,  le  sexe  de  l'enfant ,  et  ordinairement  sa  fliialion  ,  s'il  est  lé- 
gitime. 

La  loi  détermine  le  délai  dans  lequel  doivent  être  faites  les  déclara- 
lions  de  naissance  (5.5).  les  personnes  qui  doivent  faire  ces  déclarations 
(5fi) ,  et  les  énoncialioMS  que  doivent  contenir  les  actes  de  naissance 
(57)  ; — elle  règle'ensuite  la  manière  de  constater  la  naissance  dans  trois 
circonstances  extraordinaires  (.58,  59,  60,  61);— entin  elle  détermine  la 
manière  de  reconnaître  un  enfant  lorsqu'il  n'a  pas  été  reconnu  dans  SOQ 
acte  de  naissance  (62). 

55  —  Les  déclarations  de  naissance  seront  faites  ,  dans  les  trois 
jours  de  l'accouchement,  à  rofficier  de  l'état  civil  du  lieu  : 
l'enfant  lui  sera  présenté. 

=  La  déclaration  dont  il  s'agit  doit  être  faite  à  l'officier  de  l'état  civil 
du  lieu  où  l'enfant  est  né,  sans  s'occuper  du  domicile  des  père  et  mère; 
—  elle  doit  être  faite  au  plus  tard  dans  les  trois  jours  de  l'accouchement 
(c'est-à-dire,  à  dater  de  laccoucliement):  le  jour  de  l'accouchement  ne 
compte  pas.— Le  Code  pénal  (art.  3/i6)  punit  de  16  a  300  fr.  d'amende 
et  de  6  jours  a  6  mois  d'emprisonnement  le  défaut  de  déclaration  de 
naissance  dans  ce  délai. 

Le  législateur  a  cru  devoir  user  un  terme  très-court,  afin  d'empêcher 
les  substitutions  d'enfant  ou  les  suppressions  d'élat. 

Après  l'expiration  du  délai  de  3  jours,  l'officier  de  l'état  civil  peut-il 
encore  recevoir  les  déclarations  de  naissance?  Malleville  sur  l'article  55, 
et  Coin-Delisle,  uo/i,  décident  que  l'inscriplion  sur  les  registres  peut 
encore  avoir  lieu  sans  jugement  lorsqu'elle  n'a  lien  de  suspect,  mais  en 
dressani,  toutefois,  une  sorte  de  procès-verbal  des  circonstances,  [f  oyez 
en  ce  sens  un  arrêt  de  la  cour  d'Angers  du  '25  mai  1822,  S.,  1823,  2 , 
205).— L'opinion  contraire,  généralement  admise  parla  doctrine  et  dans 
la  pratique ,  est  mieux  fondée;  elle  s'appuie  d'ailleurs  sur  un  avis  du 
conseil  d'Étal  du  12  brumaire  an  II  :  consulté  sur  la  question,  le  con- 
seil répondit  :  « S  il  était  permis  de  recevoir,  sans  aucune  forma- 
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»  lilé^  des  déclarations  tardives  et  de  leur  donner  de  rautlienlicité  ,  on 
»  pourrait  introduire  des  étrangers  dans  les  familles,  et  cette  faculté 
»  serait  la  source  des  plus  grands  désordres.  Les  actes  omis  ne  pourront 
I)  être  inscrits  sur  les  registres  quen  vertu  de  jugements  rendus  en 
i>  grande  connaissance  de  cause  de  i'omissio?i,  contradictoirement  acec 
»  les  parties  intéressées ^  ou  elles  appelées,  et  sur  les  conclusions  du 
»  ministère  public.  »— Cet  avis,  bien  qu'antérieur  au  Code,  nous  paraît 
devoir  encore  être  suivi,  car  il  est  fondé  sur  les  vrais  principes  :  s'il 
était  permis  d'inscrire  un  enfant  le  4«  jour  de  sa  naissance  par 
exemple,  pourquoi  ue  pourrait-on  faire  celte  inscription  le  b" ,  le  6*,  le 
y**  jour,  et  où  s'airêterait-on,  puisqu'il  n'y  aurait  plus  de  limite? — Mieux 
vaut  en  conséquence  laisser  aux  tribunaux  ,  chargés  spécialement  de 
surveiller  l'étal  civil,  l'appréciation  des  circonstances  (I),  et  accorder  au 
besoin  au  ministère  public  le  droit  de  provoquer  un  jugement  qui  or- 
donne l'inscription  de  la  déclaration  tardive. 

Ou'adviendrait-il  cependant,  si,  contrairement  à  ces  prescriptions  , 
roflicier  de  l'état  civil  avait  reçu  la  déclaration  plus  de  3  jours  après  la 
naissance?  L'acte  assurément  n'aurait  pas  la  même  autorité  que  les 
actes  ordinaires,  mais  il  ne  serait  pas  nul:  les  tribunaux  prononce- 
raient eu  égard  aux  circonstances  (2). 

Lorsque  l'inscription  n'a  lieu  qu'en  vertu  d'un  jugement,  de  quel 
jour  la  naissance  prend-elle  date?  Du  jour  de  l'obtention  du  jugement, 
suivant  quelques  personnes  (3).  Mais  il  nous  paraît  |)lus  logicjue  de  lui 
donner  pour  date  le  jour  de  la  naissance  constatée  ;  cest  du  reste  ce  qui 
est  admis  dans  la  pratique.  (Deraolombe,  n"  292;  Coin-Delisle.) 

La  déclaration  doit  être  faite  "a  l'oflicier  de  l'état  civil  du  lieu  ,  c'est- 
à-dire,  du  lieu  de  l'accouchement,  lors  même  que  la  mère  aurait  sou  do- 
micile ailleurs. 

L'enfant  doit  être  présenté  à  iofOcier  de  l'état  civil ,  aDn  que  cet  of- 
ficier puisse  se  convaincre  de  rexistence  et  du  sexe  du  nouveau-né. 

La  déclaration  est  incomplète  lorsqu'elle  n'est  point  accompagnée  de 
la  présentation  :  si  cette  double  condition  n'a  pas  été  remplie  dans  les 
trois  jours  de  l'accouchement,  la  peine  déterminée  par  l'article  3J6  du 
Code  pénal  est  encourue  :  l'excuse  ne  peut  être  admise  quand  il  s'agit 
d'une  déclaration  tardive  :  les  déclarations  de  naissance  sont  d'ordre 
public  :  les  articles  55  C.  civ.,  et  34G  C.  peu.,  sont  conçus  en  termes 
généraux  et  absolus  (4).  (Cass. ,  21  juin  1833,  Pal.) 

Mais  suit-il  de  lii  que  l'acte  de  naissance  de  l'enfant  non  présenté  soit 
entaché  de  nullité?  Nori  assurément  (5).  Ce  qui  constitue  Pacte  de  nais- 
sance, c'est  la  déclaration  des  témoins,  la  signatuie  de  loflicier  public 
et  l'observation  des  formalités  qui  tiennent  à  la  substance  de  l'acte  :  la 

(1)  Colimr,  2o  juillet  1S28,  D.,  29,  2,  33;  S.,  29,  2,  2i  ;  50.  2,  25;  Dal.,  no  229,  Piil.;  avis 
du   conseil   il'Utat,   12  brumaire  an  II;   Bull.  123,   no  2067;   loi  du    19  octobre  1792,  art.   i". 

(2)  Angers,  20  aoûi  1821 ,  l'ai. 

(3)  Dur.,  n..  513;   Paris ,  9  avril  1813  ;  U.,  Filiation  ;  S.,  13,  2,  310. 

(4)  Cass.,  1^1-  mars  1821,  3  octobre  1823,  21  juin  1853;  Dal.,  nos  216  et  217. 

(5)  Demolombe,  n"*  236  et  239  ;  Angers,  23  mai  1822,  Pal.;  Ual.,  n"  410. 
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présentation  a  ponr  but  unique  de  prévenir  des  abus  ou  des  erreurs, 

La  loi  n'indiijue  pas  le  lieu  où  l'enfant  doit  être  présenté;  elle  laisse 
à  cet  égard  la  plus  grande  latitude  :  en  cas  de  péril  imminent,  l'oflicier 
de  l'état  civil  pourrait  donc  se  transporter  près  de  l'enfant  (1).  Ce  serait 
même  Ta  un  devoir  pour  lui,  si  la  santé  de  l'enfant  pouvait  se  trouver 
compromise  par  un  déplacement. 

Un  décret  du  4  juillet  1806  détermine  les  formalités  qu'il  faut  obser- 
ver a  1  égard  des  enfants  mort-nés;  ou  des  enfants  qui  naissent  vivants , 
mais  qui  meurent  avant  qu'on  ait  pu  constater  leur  naissance  :  le  ca- 
davre de  l'enfant  doit  être  représenté  à  l'oflicier  de  l'état  civil  (2)  :  cet 
officier  n'exprime  pas  qu'un  tel  enfant  est  décédé,  mais  seulement  qu'un 
enfant  sans  vie  lui  a  été  présenté  ;  il  reçoit  de  plus  la  déclaration  des 
témoins  touchant  les  noms  ,  prénoms  ,  qualités  et  demeure  des  père  et 
mère,  et  la  désignation  des  an  ,  jour  et  heure  de  la  naissance.  (Art.  1.) 
— L'acte  est  inscrit  à  sa  date  sur  les  registres  de  décès,  sans  qu'il  en  ré- 
sulte aucun  préjugé  sur  la  question  desavoir  si  l'enfant  a  eu  vie  ou  non  ; 
cette  question  est  de  la  compétence  des  tribunaux  (art.  2).  —Cependant, 
nous  aurions  peine  à  penser  que  le  défaut  de  présentation  de  l'enfant  dût 
entraîner  l'application  des  lois  répiessives,  s'il  était  constaté,  par  le  rap- 
port des  gens  de  l'art,  que  cet  enfant  n'avait  pas  la  durée  légale  de  gesta- 
tion (3i2,  314);  autrement,  il  faudiait  aller  juscpja  exiger  la  déclaration 
d'une  fausse  couche  survenue  après  quelques  mois  seulement  de  gros- 
sesse, ce  qui  soraitinapplicable  et  dérisoire.  La  loi  n'entend  évidemment 
parler  ici  que  de  l'enfant  conformé  de  manière  à  pouvoir  supporter 
la  vie.  —  Nous  reviendrons  sur  cette  question,  car  elle  est  controversée. 

56 — La  naissance  de  l'enfant  sera  déclarée  par  le  père,  ou,  à 
défaut  du  père ,  par  les  docteurs  en  médecine  ou  en  chirurgie, 
sages-femmes ,  officiers  de  santé  ou  autres  personnes  qui  au- 
ront assisté  à  raccouchement  ;  et  lorsque  la  mère  sera  accou- 
chée hors  de  son  domicile ,  par  la  personne  chez  qui  elle 
sera  accouchée. 

L'acte  de  naissance  sera  rédigé  de  suite ,  en  présence  de 
deux  témoins. 

=  Quoique  les  femmes  ne  puissent  comparaître  comme  témoins,  on 
les  admet  à  faire  des  déclarations  de  naissance  (37);  car  il  peut  arriver 
que  des  femmes  seules  aient  connu  le  fait  de  l'accouchement;  un 
mineur  a  môme  capacité  à  cet  effet. 

L'article  346  du  Code  pénal  punit  d'un  emprisonnement  de  six  jours 
àsixmois,  et  d'une  amende  de  16  à  300  francs,  toute  personne  qui, 
ayant  assisté  à  l'accouchement,  n'aura  pas  fait,  dans  les  trois  jours,  a 

(1)  Art.  C  de  la  loi  de  1782,  titre  5. 

(2)  Cass,,  2  septembre  1843,  Dev.,  1845,  1,  801;  2  août  1844,  Dev.,  1844,  1,  671. 
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l'officier  public,  la  déclaration  de  la  naissance — Mais,  quelle  que  soitfla 
généralité  des  tei'mcs  de  la  loi ,  il  est  difficile  de  penser  que  celte  peine 
puisse  être  infligée  collectivement  et  solidairement  h  toutes  les  per- 
sonnes désignées  dans  Tarlicle  56;  la  loi  du  20  septembre  1792  avait 
tracé  sur  ce  point  un  ordre  de  responsabilité  qui  nous  paraît  devoir 
encore  être  suivi  : 

Ainsi,  en  première  ligne  nous  placerons  le  père(l),  parce  que  l'obliga- 
tion qui  lui  est  imposée  repose  en  quelque  sorte  sur  la  loi  de  la  na- 
ture; puis  la  personne  cliez  laquelle  a  eu  lieu  l'accoucliement ,  lorsque 
lamcrecst  accouchée  hors  son  domicile;  enfin  ,  viennent  en  troisième 
ordre  les  médecins,  sages-femmes  et  autres  personnes  qui  ont  assisté  à 
l'accouchement. 

Quel  est  ici  le  sens  du  mot  assisté?  Quelques  auteurs  décident  que  ce 
mot  s'applique  uniquement ,  dans  le  cas  de  l'art.  56,  aux  personnes  qui 
au  même  titre  que  les  médecins  et  sages-femmes,  ont  donné  des  soins 
à  l'accouchée ,  qui  lui  ont  porté  aide  et  secours,  et  nullement  à  celles  qui 
auraient  été  fortuitement  témoins  de  la  naissance  de  l'enfant. — Nous 
pensons  que  le  mot  assisté  est  employé  ici  dans  son  sens  grammatical 
pour  exprimer  la  présence  à  l'accouchement  ;  autre  chose  est  d'assister 
à  un   fait,  autre  chose  est  d'assister  une  personne  dans  l'accomplis- 
senKMit  de  ce  fait  :  assistera,  un  événement,  c'est  en  être  témoin  oculaire 
en  avoir   une  connaissance  personnelle,  intime  :  après  avoir  obligé 
toutes  les  personnes  qui  ont  donné  à  laccouchée  les  secours  de  l'art  à 
faire  la  déclaration  de  naissance,  le  législateur  présente  une  garantie  de 
plus  "a  reniant,  en  imposant  les  mêmes  obligations  à  tous  ceux  qui  ont 
été  spectateurs  de  révéuement.  Rien  de  plus  conforme  à  l'esprit  de  la 
loi. 

L'obligation  de  déclarer  la  naissance  de  l'enfant,  à  défaut  du  père  ou 
de  la  personne  chez  laquelle  la  mère  est  accouchée,  est  imposée,  sans 
distinction  et  sans  ordre  successif,  à  toutes  les  personnes  que  désigne 
l'art.  56;  elle  pè  e  également  au  même  litre  sur  chacune  d'elles  (2).  Du 
reste,  elle  ne  sont  tenues  de  déclarer  que  le  fait  de  la  naissance;  le  nom 
de  la  mère  peut  leur  être  inconnu  (3). 

Remarquez  celle  expression  :  le  père;  elle  a  été  substituée  par  le  Code 
civil  au  mot:  le  mari,  qui  se  trouvait  dans  la  loi  du  20  septembre  1792. 
—Le  pore  naturel  qui  a  reconnu  reniant  avant  sa  naissance,  ou  qui  veut 
le  reconnaître  dans  l'acte,  se  trouve  ainsi  placé  sur  la  même  ligne  que 
le  père  légitime.  (Locre,  Légist.  civ.,  t.  3,  p.  200  et  suiv.  ) 

La  loi  ne  parle  pas  de  la  déclaration  de  la  mère;  el cependant  il  peut 
arriver  qu'elle  soit  accouchée  dans  l'isolement  :  comment  constater  la 

(1)  Bruxelles,  20  octobre  1831  ;  D.il.,  n"  421,  Pal.;  Lyon  ,  19  juil  et  1827;  Dal.,  n"  220,  Pal. j 
Metz,  22  mars  1824;  Dal..  n'S  223  et  suiv.,  Pil.;  Angers,  29  .loûi  1842,  l'ai  ,  1843  210;  Grenoble, 
22  janvier  1844,  Dev.  1844,2,125;   Cass.,  7   novembre  1823,  S.,   1824,1,   420;  U.    1834    1 
198,  Pal. 

(2)  Cass.,  2  août  1844,  Pal.,  1844.  1,  103. 

(5)  Cass.,  16.M-pt.  nribre  1843,  Pal  ,  1844,  1,  2î;  l«r  j„in  1844,  Pal.,  1844,  1,  ÔOS;  .4gen,  20 
avril  1844,  Pal.,. 1844,  2,  308. 

I.  Î2 
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naissance,  si  l'on  ne  s'en  lapporfe  pas  à  sa  seule  déclaration?  Toute- 
fois, l'officier  de  l'état  civil  agira  prudemment,  pour  couvrir  sa  res- 
ponsabilité, en  faisant  mention  de  la  cause  qui  a  empêché  la  déclaration 
prescrite  par  l'art.  56.  (Coin-Delisle,  n°5.) 

Sur  quels  faitsdoil  porter  la  déclaration?  F-orsque  l'enfant  est  naturel, 
il  suffit  de  déclarer  sa  naissance  ;  s'il  est  légitime,  la  déclaration  doit 
comprendre  toutes  les  énoncialions  déterminées  par  l'art.  57,  et  cela  par 
deux  motifs:  dabord,  parce  qu'aux  termes  de  l'article  56,  c'est  au  père 
qu'est  imposée  l'obligation  de  déclarer  la  naissance,  s'il  est  sur  les 
lieux;  ensuite,  parce  que  l'acte  de  naissance  doit  former  le  titre  de 
l'enfant  :  une  corrélation  intime  existe  donc  entre  lart.  56  et  l'art. 
319. — Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  de  jurisprudence  que  la  seule  déclaration 
du  fait  de  la  naissance  suffit  pour  affranchir  les  (icclarants  des  peines 
portées  par  l'art.  3-16  du  Code  pénal  (1). 

—  L'obligation  de  déclarer  l'accouchement  est  d'abord  imposée  au  père ,  avons- 
nous  dit.  Supposons  qu'il  n'ait  pas  assiste  à  l'accouchement,  mais  qu'il  soit  rentré 
à  son  domicile  avant  l'expiration  du  délai  de  :J  jours  :  devra-t-il,  sous  les  peines 
portées  par  le  Code  pénal,  faire  la  déclaration  de  naissance  ?\/>  On  a  jugé  que 
le  père  n'est  soumis  à  celte  obligation  qu'autant  qu'il  a  assisté  à  l'accouchement; 
car  il  a  été  fondé  à  penser  que  d'autres  auront  fait  la  déclaration  prescrite. 
(Amiens,  2  janvier  1837,  Pal.,  1837,  1,  531;  Dal. ,  no  2i8;  Carnot ,  t.  2,  p.  151.) 
irjiMais  cet  arrêt  est  contraire  à  l'esprit  de  la  loi  :  évidemment,  elle  n'a]  pu  vou- 
loir affranchir  le  père  de  l'obligation  dont  il  s'agit,  alors  que  des  étrangers  s'y 
trouvent  encore  soumis.  —  On  ne  peut  admettre  qu'elle  ait  entendu  se  montrer 
plus  rigoureuse  pour  ceux-ci. 

Par  cette  même  raison  ,  nous  déciderons  que,  si  la  mère  n'est  point  accouchée 
à  son  domicile,  l'obligat  on  de  déclarer  la  naissance  incombe,  en  l'absence  du 
père,  à  la  personne  chez  qui  l'accouchement  a  eu  lieu,  bien  qu'elle  n'ait  pas  été 
présente;  car  elle  a  dû  prévoir  l'événement  en  recevant  une  femme  dont  la 
grossesse  était  aussi  avancée:  sa  position  est  la  même  que  celle  du  mari.  (Cass., 
7  sept.  1823,  S.,  1824,  1,420;D.,  1824,  1,  108,  Pal.;  Lyon,  19  juillet  1827.) 

Si  le  père  naturel  a  été  désigné  sans  son  aveu  dans  l'acte  de  naissance ,  les  dé- 
clarants peuvent  être  condamnes  à  des  dommages-intérêts  ;  mais  celte  condam- 
nation peut-elle  être  prononcée  contre  les  témoins  signataires  ?**  C'est  là  une  pure 
question  de  fait.  (Besançon,  ;î  juin  1808;  Pal.  Dev.) 

Les  déclarants  sont-ils  compris  dans  la  classe  des  parties  intéressées  qui,  aux 
termes  de  l'ail.  3G,  peuvent  se  faire  représenferP^^/Le  mot  inléressé  ^èi  un  terme 
générique  qui  nous  semble  comprendre  les  déclarants  comme  les  parties;  il  s'ap- 
plique aussi  bien  à  la  rédaction  de  l'acte  qu'à  ce  qui  en  fait  l'objet. —  Nous  re- 
chercherons plus  loin  si  l'on  peut  se  marier  par  procureur.  (Coin-Delisle  sur 
l'article  30.) 

57  —  L'acte  de  naissance  énoncera  le  jour  ,  l'heure  et  le  lieu  de 
la  naissance,  le  sexe  de  l'enfant,  et  les  prénoms  qui  lui  seront 
donnés  ;  les  prénoms  ,  noms ,  profession  et  domicile  des  père 
et  mère ,  et  ceux  des  témoins. 

(1)  Cass.,  16  septembre  1843,   î).,  1845,  1 ,  915  ;   1"  juin  1844,  D.,  1844,  1,  670;  Agen,  20 
ûvrU  1844,  D.,1844,  2,  326. 
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=  L'objet  principal  de  l'acte  de  naissance  est  la  constatation  du  fait 
de  la  naissance,  et  de  la  filialion,  si  elle  est  léjiilime;  les  autres  circon- 
slances,  bien  que  constitutives  de  l'état  même  de  l'enfant,  ne  sont 
qu'accessoires. 

Toules  les  cnoncialions  déterminées  par  cet  article  sont  nécessaires 
pour  préciser  l'individualité  de  l'enfant. 

L'indication  de  l'heure  peut  devenir  utile,  uolamment,  en  cas  de 
naissance  de  deux  jumeaux  :  le  premier  né  [ante  natus)  est  considéré 
comme  l'aîné  (1). 

La  désignation  du  lieu  sert  à  faire  connaître  si  l'officier  public  à 
instrumenté  dans  sa  circonscription. 

Il  semble  rationne!  décharger l'orficier  public  du  soin  de  constater  le 
sexe  de  visu ,  puisque  l'enfant  lui  est  représenté;  néanmoins,  comme  la 
loi  garde  le  silence  sur  ce  point,  l'oflicier  de  l'état  civil  se  borne,  dans 
l'usage,  à  donner  acte  de  la  déclaration  :  d'oij  il  faut  conclure  que 
cette  énonciation,  si  elle  est  erronée,  peut  tomber  devant  une  simple 
procédure  eu  lectiiication,  sans  inscription  de  faux.  —  Telle  était  du 
reste  sur  ce  point  la  décision  de  la  loi  du  20  septembre  1792. 

Quant  au  nom  propre  de  l'enlaiiKou  nom  de  famille),  on  ne  l'énonce 
pas  expressément  dans  l'acle  :  mais  il  résulte  implicitement  des  énon- 
ciations  que  cet  acte  renferme;  spécialement,  de  l'indication  des  pré- 
noms, noms,  profession  et  domicile  des  père  et  mère. 

L'officier  public  doit  inscrire  les  noms  déclarés,  sans  rechercher  si 
cette  déclaration  est  vraie  ou  fausse  :  néanmoins,  il  doit  s'arrêter  et 
chercher  à  s'éclairer,  si  de  graves  présomptions  s'élèvent  contre  la  sin- 
cérité de  la  déclaration  :  sou  ministère  n'est  point  purement  passif. 

Une  loi  du  11  germinal  an  II  (  l"  avril  1803,  Bull.  n°'  267  et  2614) 
limite  le  choix  des  prénoms  aux  noms  en  usage  dans  les  différents  calen- 
driers et  h  ceux  de  l'histoire  ancienne  ;  cette  loi  autorise  les  |)ersonnes 
qui  portaienl  d'autres  prénoms  à  les  changer  ;  elle  indique  les  formalités 
àsuivre  pour  obtenirce  changement. — Les  juifs  ont  la  faculté  de  choisir 
leurs  prénoms  |)armi  les  personnages  de  la  Bible.  (Cire,  minist.  du  28 
septembre  I8t3.) 

En  prescrivant  la  désignation  du  père,  la  loi  suppose  qu'il  est  légale- 
ment certain  ;  ce  qui  arrive  : 

1°  Lorsqtie  l'enfant  est  légitime  :  l'article  57  se  trouve,  sous  ce  rap- 
port, en  parfaite  harmonie  avec  la  lègle  de  l'article  312  :  Pater  is 
est  qtœni  nuptlx  demonstrant ;  et  avec  celle  de  l'ailicle  319,  qui  attribue 
aux  actes  de  naissance  force  probante  pour  établir  la  filiation  légitime; 

2°  Lorsque  1  enfant  est  naturel  mais  reconnu  :  hors  le  cas  de  recon- 
naissance formelle,  on  ne  peut  mentionner  le  nom  du  père,  lors  même 
que  la  déclaration  émane  de  la  mère,  car  la  recherche  de  la  paternité 
est  interdite  (340).  —  Celui  qui ,  sans  son  aveu,  aurait  été  déclaré  père 
de  l'enfant,  pourrait  demander  la  rectification  des  registres,  faire  cou- 

(1)  Décisions  du  conseil  d'État  du  6  fructidor  an  IX  ,   17  août  1843;  Dal.,  n»  243. 
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damner  l'officier  public  ainsi  que  les  signataires  de  l'acle  a  des  dom- 
mages-iiilérêls,  et  obtenir  contre  eux  une  condamnation  solidaire  aux 
frais  de  la  procédure  en  rcclilication  (i). 

Il  est  même  un  cas  où  l'oflicier  de  l'état  civil  devrait  repousser  la  dé- 
claration du  père  lui-même  :  ce  serait  celui  où  la  déclaration  aurait 
pour  résultat  de  faire  considérer  l'enfant  comme  incestueux  ou  adul- 
térin (335,  342)  (2). 

Que  déciderons-nous  a  l'égard  de  la  mère  naturelle?  Doit-elle  être 
désignée  sans  son  aveu  lorsqu'elle  est  connue?  Quelques  auteurs  se  pro- 
noncent pour  l'aflirmative  :  la  position  dé)h  si  triste  d  un  enfant  naturel 
doit  l'emporter,  disent-ils,  sur  les  inconvénients  dont  pourrait  se  plain- 
dre la  personne  désignée,  puisque  la  recherche  de  la  maternité  est  ad- 
mise (341).  On  n"a  point  à  redouter  une  déclaration  mensongère,  car 
raccouchemenl  et  par  suite  la  maternité  sont  des  faits  certains  ,  faciles 
à  constater  :  la  qualité  des  déclarants  et  les  conséquences  graves  qu'aurait 
pour  eux  une  fausse  indication  d-e  maternité  sont  des  garanties  suffi- 
santes; il  a  même  été  jugé  que  les  déclarants  encourraient  les  peines 
portées  par  farticle  346  du  Code  pénal,  s'ils  refusaient  de  faire  cette 
désignation  (3).  —  ^lais  une  divergence  se  manifeste  entre  les  auteurs 
qui  professent  cette  opinion,  lorsqu'il  s'agit  de  savoir  quelle  est  la  force 
de  renonciation  du  nom  de  la  mère,  quels  sont  les  effets  de  cette  énon- 
ciation  :  sur  ce  point ,  plusieurs  opinions  s'élèvent  :  les  uns  décident  que 
l'acte  de  naissance  fait  preuve  complète  de  la  maternité  naturelle  (4); 
d'autres  pensent  que  cet  acte  ne  forme  qu'un  commencement  de  preuve 
par  écrit  (5);  d'autres  enlin  lui  refusent  même  l'autorité  d'un  commen- 
cement de  preuve,  attendu  quil  est  étranger  à  la  mère  (6)  :  ils  argu- 
mentent des  articles  324^  341  et  347  combinés  :  une  simple  dénégation  , 
disent-ils,  sulliia  pour  détruire  l'effet  de  l'acte,  et  pour  rejeter  sur 
l'enfant  l'obligation  de  prouver  la  maternité. —  En  présence  de  ces  déci- 
sions contradictoires,  nous  rejetterons  le  principe  :  suivant  nous,  la 
preuve  de  la  filiation  naturelle,  "a  l'égard  de  lanière  comme  a  l'égard  du 
père,  ne  peut  résulter  que  d'une  reconnaissance  formelle;  car  les  ar- 
ticles 334  et  33G  du  Code  civil  ne  distinguent  pas  :  si  elle  cache  son  nom, 
l'oflicier  de  l'état  civil  doit  respecter  son  secret.  Bien  plus,  l'art.  378 
du  Code  pénal  prononce  la  peine  d'un  emprisonnement  d'un  mois  à  6 
mois  et  d'une  amende  de  100  à  500  francs  contre  les  médecins,  chirur- 
giens, ofOcieis  de  santé,  pharmaciens,  sages-femmes  et  autres  per- 

(1)  Besançon,  3  juin  1808;  D.,  p.  202;  S.,  1809,  2,  210;  Bruxelles,  5  janvier  1807,  S.,  1807, 
2,  62;  ^juillet  1811  ,  S.,  1812  ,  2,  274;  D.,  ibid. 

(2)  Besançon,  4  août  1808;  décret  du  19  floréal  an  II. 

(3)  TouUicr,  n"  317,  t  21  ;  D  ,  n°  515,  t.  1";  Coin-Delisle  ,  no  10,  Proudhon. 

(4)  Merlin,  Quest.  vo  Maternité  ;  Toiillier,  no  866,  t.  1;  317,  t.  2;  l'roudhon,  Valette,  t.  2, 
p.  143;  Bordeaux,  19  janticr  1830,  D.,  1831  ,  2,  87;  l'aris,  20  a?rU  1843,  Dal.,  n»  233; 
Uijon,  14  août  1840,  l). ,  1840,  2,  447. 

[n]  Di'lï.,p  36,  n"  4,  et  p  90,  n'  1. 

(6)  Dur,  nos  307  et  313,  t.  l;  236  et  237  ,  t.  5  ;  Znch.,  24,  p.  80  ;  Cass.,  28  mai  1810,8., 
(810,  I,  202;  2  mai  1857;  Des.,  183G,  2,  6;  ordonnance  du  27  ruai  1836;  D  ,  1837,  3,  85, 
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sonnes  qui  ont  révélé  des  secrets  dont  ils  se  soiil  trouvés  dépositaires 
par  étal  ou  profession.  Prétendre,  comme  on  l'a  fait,  que  le  mot  7iais- 
sa7ice  esl  complexe,  qu'il  comprend  non-seulement  le  fait  matériel  de 
mise  au  monde,  mais  encore  l'indication  de  la  mère,  c'est  torturer  la 
disposition  de  l'art.  57.  D'ailleurs,  à  quoi  bon  désigner  le  nom  de  la  mère, 
puisqu'on  refuse  h  cette  désignation  toute  autorité? 

Ce  système  (I),  vers  lequel  incline  aujourd'hui  la  jurisprudence,  nous 
paraît  mieux  fondé  en  droit  que  celui  des  cours  de  Paris  et  de  Dijon. 
—  Ainsi,  avant  de  mentionner  le  nom  de  la  personne  qu'on  lui 
désigne,  l'oflicier  de  l'état  civil  doit  donc  exiger  la  preuve  de  cette  dé- 
claration. Comprend-on  les  conséquences  graves  que  pourrait  avoir  pour 
une  jeune  tille  une  fausse  indication  de  maternité?  La  conscience  ma- 
ternelle doit  seule  dicter  cet  aveu.  Contraindre  une  mère  h  se  déclarer, 
ce  serait,  dans  certaines  circonstances,  la  pousser  au  crime.  Quoi  qu'il 
en  soil,  dans  l'usage,  les  officiers  de  l'état  civil  énoncent  le  nom  de  la 
mère  lorsqu'il  est  déclaré;  mais  ils  ne  l'exigent  pas. 

58  —  Toute  personne  qui  aura  trouvé  un  enfant  nouveau-né 
sera  tenue  d;;  le  remettre  à  l'officier  de  l'état  civil ,  ainsi  que 
les  vêtements  et  autres  effets  trouvés  avec  l'enfant ,  et  de  dé- 
clarer toutes  les  circonstances  du  temps  et  du  lieu  où  il  aura 
été  trouvé. 

Il  en  sera  dressé  un  procès-verbal  détaillé,  qui  énoncera 
en  outre  l'âge  apparent  de  l'enfant,  son  sexe,  les  noms  qui  lui 
seront  donnés  ,  l'autorité  civile  à  laquelle  il  sera  remis.  Ce 
procès-verbal  sera  inscrit  sur  les  registres. 

=  Les  noms  de  l'enfant  sont  choisis  par  les  administrateurs  de  l'hos- 
pice, ou  par  le  maire,  s'il  a  été  déposé  aux  enfants  trouvés  (2). 

La  remise  des  vêtements  peut  faciliter  les  recherches  que  des  parents, 
pressés  par  un  retour  de  tendresse,  voudraient  faire  un  jour. 

Par  les  mêmes  motifs,  il  faut  décrire  soigneusement  les  signes 
coiporels  que  peut  porter  l'enfant,  la  couleur  de  son  teint,  de  ses 
cheveux,  etc. ,  et  déterminer  son  âge  apparent. 

L'article  347  du  Code  pénal  prononce  contre  ceux  qui  contrevien- 
draient à  noire  article  une  amende  de  16 à  300 francs,  et  un  emprison- 
nement de  six  jours  à  six  mois  ;  —  ils  n'ont  qu'un  moyen  d'échapper  à 
la  peine,  c'est  de  se  charger  de  renfanl.  (Code  peu.,  art.  347.) 

L'article  58  du  Code  civil  ne  détermine  point  de  délai  pour  la  pré- 
sentation de  l'enfant;  néanmoins,  il  esl  dans  son  esprit  qu'elle  ait  lieu 

(1)  Deniolonjbe,  n"  297;  Cass.,  16  septembre  1843  ;  Dal.,  nos  255  et  .suiv.;  Cass.,  1"  juin 
1844  ,  Pal.,  1S44,  1,  305;  Agen  ,  20  avril  1844,  l'ai.,  1844,  2,  508. 

(2)  Cire,  iiiinist.,  50  juin  1812.  f^'oyez  aus>i  le  décret  du  19  janvier  1811,  qui  ordonne  l'cta- 
blitisement  des  hospices  pour  les  enfants  trouvés. 
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imnx'diafempnl,   l)icn  que  l'ariicle  ^47  Code  pénal  ne  sévisse  point 
contre  la  néjiligence  (Locré,  23,  pag.  74.) 

Quant  b  ceux  qui  ont  exposé  ou  délaissé  un  enfant,  voij.  art.  349,  350, 
351 ,  352.  et  353  du  Code  pénal  ;  voij.  aussi  le  décret  du  19  janvier  1811, 
relatif  aux  enfants  trouvés. 

59  —  S'il  nait  un  enfant  pendant  un  voyage  de  mer,  l'acte  de 
naissance  sera  dressé  dans  les  vingt-quatre  heures ,  en  pré- 
sence du  père  (1),  s'il  est  présent,  et  de  deux  témoins  pris 
parmi  les  officiers  du  bcàtiment,  ou,  à  leur  défaut,  parmi  les 
hommes  de  l'équipage.  Cet  acte  sera  rédigé,  savoir ,  sur  les 
bâtiments  de  l'Etat,  par  l'officier  d'administration  de  la  ma- 
rine; et  sur  les  bâtiments  appartenant  à  un  armateur  ou 
négociant,  par  le  capitaine,  maître  ou  patron  du  navire. 
L'acte  de  naissance  sera  inscrit  à  la  suite  du  rôle  de  l'équipage. 

=  Le  commandant  prend  le  nom  de  capitaine  dans  l'Océan,  et  celui 
de  maître  on  patron  dans  la  Méditerranée. 

On  ap|)clle  rôle  de  l'équipage,  l'état  que  l'on  dresse,  avant  le  départ 
du  bâtiment,  de  toutes  les  personnes  embarquées. 

La  loi  ne  prévoit  que  les  cas  de  naissance  ou  de  décès  en  mer  :  quant 
aux  mariages,  il  n'en  peut  être  célébré  à  bord  des  navires. 

60 — Au  premier  pnrt  où  le  bàlimenl  abordera  ,  soit  de  relcàche , 
soit  pour  toute  autre  cause  que  celle  de  son  désarmement  (2), 
les  officiers  de  l'adininislralion  de  la  marine  ,  capitaine  , 
maitre  ou  patron,  seront  tenus  de  déposer  deux  expéditions 
authentiques  des  actes  de  naissance  qu'ils  auront  rédigés, 
savoir,  dans  un  port  frap.çais,  au  bureau  du  préposé  à  l'in- 
scription maritime  ;  et  dans  un  port  étranger,  entre  les  mains 
du  consul. 

L'une  de  ces  expéditions  restera  déposée  au  bureau  de  l'in- 
scription maritime  ou  à  la  chancellerie  du  consulat;  l'autre 
sera  envoyée  au  ministre  de  la  marine  ,  qui  fera  parvenir  une 
copie, de  lui  certifiée,  de  chacun  desdits  actes,  à  l'officier  de 
l'état  civil  du  domicile  du  père  de  l'enfant,  ou  de  la  mère,  si 
le  père  est  inconnu  :  cette  copie  sera  inscrite  de  suite  sur  les 
registres. 

=0n  entend  ici  par  expéditions  authentiques ,  les  copies  délivrées  et 
certifiées  conformes  à  l'original  par  l'oflicier  qui  a  reçu  l'acte. 

(1)  Mieux  eût  valu  dire  :  sur  la  déclaration  du  père. 

(2)  C'est-à-dire  de  sa  destination ,  du  but  de  son  voyage. 
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61  —  A  l'arrivée  du  bâtiment  dans  le  port  du  désarmement,  le 
rôle  d'équipage  sera  déposé  au  bureau  du  préposé  à  l'in- 
scription maritime ,  qui  enverra  une  expédition  de  l'acte  de 
naissance, de  lui  signée,  à  l'officier  de  l'état  civil  du  domicile 
du  père  de  l'enfant,  ou  de  la  mère,  si  le  père  est  inconnu  : 
cette  expédition  sera  inscrite  de  suite  sur  les  registres. 


Des  actes  de  reconnaissance. 

62  —  L'acte  de  reconnaissance  d'un  enfant  sera  inscrit  sur  les 
registres,  à  sa  date  ;  et  il  en  sera  fait  mention  en  marge  de 
l'acte  de  naissance  ,  s'il  en  existe  un. 

=  Les  père  et  mère  nalurels  qui  n'ont  pas  reconnu  leur  enfant  dans 
son  acte  de  naissance  peuvent  salisfaire  à  ce  devoir  de  deux  manières  : 

1»  Par  V7i  acte  authentique  (334,  1318  et  1317),  c'est-à-dire,  par  une 
déclaiation  l'aile  devant  nolaire,  ou  même  par  un  testament  notarié;  les 
juges  de  paix,  assistés  de  leur  greffier,  ont  même  qualité  à  cet  effet;  — 
mais  un  fonctionnaire  administratif,  par  exemple  un  préfet,  serait  in- 
compétent (votj.  art.  334). 

Nous  verrons  pins  loin  que  la  reconnaissance  peut  avoir  lieu  avant  la 
naissance  de  l'enfant,  en  employant  cette  forme. 

2°  Par  acte  passé  devant  un  officier  de  l'état  civil ,  et  inscrit  h  sa 
date  sur  les  registres  destinés  à  recevoir  les  actes  de  naissance  ,  en  pré- 
sence ,  bien  entendu  ,  de  deux  témoins  (arg.  de  Part.  56). 

La  reconnaissance  peut  avoir  lien  devant  tel  ofûcier  de  l'état  civil  qu'il 
plaît  aux  parents  de  choisir  :  mais  cet  oflicier  doit  en  donner  avis  ii 
celui  qui  a  dressé  l'acte  de  naissance. 

La  loi  veut  que  l'acte  de  reconnaissance  soit  inscrit  sur  les  registres, 
et  qu'il  en  soit  fait  mention  en  marge  de  l'acte  de  naissance  :  a  partir  de 
ce  moment,  on  ne  peut  plus  délivrer  d'extrait  de  cet  acte  sans  la  meu 
tion  inscrite  en  marge  (857  Pr.). 

]\Iais  cette  mention  doit-elle  avoir  lieu  nécessairement,  lorsque  la  re- 
coimaissance  résulte  d'un  acte  reçu  par  un  oflicier  public  compétent, 
antre  qu'un  officier  de  l'état  civil;  par  exemple,  par  im  notaire?  La 
reconnaissance  peut-elle  être  tenue  secrète?  L'état  des  citoyens  intéresse 
la  société  entière;  il  importe,  par  conséquent,  de  donner  aux  circon- 
stances qui  le  modifient  la  plus  grande  publicité.  L'article  62,  conçu 
en  termes  généraux  ,  absolus,  exclut  d'ailleurs  toute  distinction.  >-  L'ar- 
ticle 65,  a  dit  le  tribun  Dnchesne  dans  son  rapport,  prescrit  l'inscrip- 
tion sur  les  registres,  de  l'acte  de  reconnaissance  d'un  enfant,  dans  les 
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cas  où  elle  peut  avoii'  lieu  selou  les  règles  qui  seroni  élalilies  au  titre  de 
la  filiation,  »  ce  qui  tioiis  a  paru  indispensable.  (Fenel,l.  8,  p.  113.) 
—  Quoi  qu.'il  en  soit,  comme  la  loi  ne  prononce  pas  de  nullité,  nous 
pensons  que  l'omission  de  cette  formalité  ne  vicierait  pas  la  reconnais- 
sance; il  est  môme  souvent  impossible  de  la  remplir,  notamment 
lorsque  la  reconnaissance  est  insérée  dans  un  testament  :  les  dispo- 
sitions testamentaires ,  eu  effet,  demeurent  secrètes  jusqu'à  la  mort  du 
testateur. 

Il  est  bien  entendu  que  l'acte  de  reconnaissance  ne  peut  suppléer  a 
l'acte  de  naissance;  car  la  preuve  de  la  filiation  laisse  intacte  la  ques- 
tion relative  a  la  date  et  au  lieu  de  la  naissance.  Pour  établir  ces  deux 
derniers  points,  il  faut  nécessairement  recourir  aux  moyens  déter- 
minés par  l'article  46. 

—  Peut-on  étiiblir  par  la  voie  de  reconnai?snnce  la  filiation  légitime?  v/  Si  l'en- 
fant ,  disent  quelques  personnes  ,  a  été  inscrit  comme  né  de  père  et  mère  inconnus  , 
ce  qui  arrive  souvent ,  lorsqu'il  est  déposé  dans  un  hospice  par  des  parents  trop 
pauvres  pour  l'élever,  pourquoi  la  déclaration  faite  dans  les  formes  ci-dessus 
ne  conférerait-elle  pas  à  l'enfant  le  bénéfice  de  la  légitimité? v/  Cette  opinion 
est  inadmissible  :  l'article  C2  se  borne  à  déterminer  certains  modes  de  recon- 
naissance ;  mais  il  ne  dit  pas  quels  enfants  peuvent  être  reconnus,  ni  même 
quels  senties  effets  de  la  reconnaissance  :  pour  s'éclairer  sur  ces  deux  derniers 
points,  il  faut  donc  recourir  au  titre  de  la  paternité  et  de  la  filiation  ;  or,  dans 
ce  titre ,  il  n'est  parlé  de  reconnaissance  que  relativement  aux  enfants  naturels. 
Le  conseiller  d'État  Thlbaudeau  parait  avoir  interprété  ainsi  l'art.  C2.  On  lit  dans 
son  rapport  :  «  Enfin  ,  comme  au  titre  de  la  paternité  et  de  la  filiation  il  est 
»  parlé  de  la  reconnaissance  des  enfants  nés  hors  mariage,  un  article  porte  que 
»  les  actes  de  reconnaissance  seront  inscrits  sur  les  registres.  » 

Au  surplus,  la  question  ne  peut  naître  lorsque  l'enfant  légitime  produit  un 
acte  de  naissance:  cet  acte  n'a  d'autre  but  que  celui  de  constater  le  fait  de 
la  naissance  lorsque  l'enfant  est  naturel ,  mais  il  a  de  plus  pour  objet  de  prouver 
la  filiation  quand  il  concerne  un  enfant  légitime  :  si  donc  on  avait  oublié  renon- 
ciation des  noms  des  père  et  mèie,  l'acte  ne  serait  pas  complet;  il  y  aurait  lieu 
d'obtenir  un  jugement  de  rectification.  {Foyez  art.  99  et  suiv.) 


CHAPITRE  III. 

DES    ACTES    DE    MARIAGE. 

L'objet  de  l'acte  de  mariage  est  de  constater  que  l'union  conjugale  a 
été  contractée  suivant  les  formes  voulues  (  I65  et  suiv.),  et  que  toutes  les 
conditions  essentielles  prescrites  pour  sa  validité  ont  été  observées. 

Les  dispositions  de  ce  chapitre  sont  relatives  : 

lo  Aux  publications  du  mariage  (G3,  4^  5); 

2°  Aux  oppositions  (6G,  7,  8,  9); 

3°  Aux  pièces  à  produire  par  les  époux  (70,  71,  2,  3)  ; 
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40  A  la  célébration  et  a  Tacte  de  mariage  (74,  5,  6). 
Nous  renvoyons  au  titre  du  mariage  tout  ce  que  nous  avons  à  dire 
sur  celte  matière. 


CHAPITRE  IV. 

DES   ACTES    DE    DECES. 

L'objet  de  l'acte  de  décès  est  de  conserver  la  preuve  acquise  de  la 
mort ,  et  d'établir  l'individualité  de  la  personne  décédée. 

Nous  verrons  quelles  sont  les  énonciations  que  doivent  contenir  les 
actes  do  décès  (art.  79);  —quelle  est  la  manière  de  constater  les  décès 
dans  les  cas  ordinaires  (art.  77,  78  et  80);  —  comment  on  conslalc  ceux 
qui  ont  été  causés  par  des  événements  de  force  majeure  (art.  8t-85.)  — 
La  loi  s'occupe  (art.  86  et  87)  des  décès  qui  surviennent  dans  des  cir- 
constances particulières. 

77  —  Aucune  inhumation  ne  sera  faite  sans  une  autorisation, 
sur  papier  libre  et  sans  frais  ,  de  l'oificier  de  l'état  civil ,  qui 
ne  pourra  la  délivrer  qu'après  s'être  transporté  auprès  de  la 
personne  décédée,  pour  s'assurer  du  décès,  et  que  vingt- 
quatre  heures  après  le  décès,  hors  les  cas  prévus  par  les 
règlements  de  police  (1). 

=  Lorsqu'une  personne  est  décédée,  il  doit  en  être  fait  déclaration  à 
l'olticier  de  relalcivil. — D'après  la  loi  du  19  décembre  1792  ,  dans  les 
villes  de  50,000  âmes  et  au-dessus,  les  déclarations  de  décès  doivent, 
au  préalable  ,  être  laites  au  commissaire  de  police  du  quartier,  lequel , 
dans  les  liuil  premiers  jours  de  chaque  trimestre,  dépose  les  registres 
du  trimestre  précédent  à  la  maison  commune. 

Il  résulte  de  l'art.  77  que  l'inhumation  ne  peut  avoir  lieu  au  plus  tôt 
que  24  heures  après  le  décès,  hors  les  cas  prévus  par  les  règlements  de 
police,  cas  prévus  par  un  décret  du  4  thermidor  au  XIII ,  et  seulement 
sur  une  autorisation  de  l'ofllcier  de  i'élat  civil. 

Les  fabriques  ne  peuvent  même  délivrer  les  fournitures  nécessaires 
pour  les  funérailles,  avant  que  cette  autorisation  n'ait  été  accordée. 
(  Décret  du  4  thermidor  au  XIII.) 

Si  un  enfant  né  viable  décède  avant  d'être  présenté  à  l'état  civil , 
deux  actes  doivent  être  dressés  :  l'un  pour  constater  la  naissance  ,  l'autre 
pour  constater  le  décès.  —  Si  l'enfant  est  né  mort,  on  se  borne  h  dres- 
ser l'acte  de  décès. 

S'il  arrive  que  la  mère  et  l'enfant  périssent  dans  l'accouchement ,  on 
di.sse deux  actes  distincts  :  l'un  pour  la  mère  ,  l'autre  pour  l'enfant. 

(1)  Article  mal  rédigé  :  il  faut  U  heures  entre  la  mort  et  rinhuiiaUon,  et  non  entre  la  mort 
et  rautorisatton. 
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En  cas  de  décès  simultané  de  plusieurs  jumeaux,  ou  dresse  un  acte 
pour  chacun  deux. 

AQu  d'éviter  les  suppositions  de  décès  et  le  danger  des  inhumations 
précipitées,  la  loi  déclare  qu'aucune  inhumation  ne  peut  avoir'  lieu  sans 
autorisation;  cette  autorisation  est  délivrée  par  l'officier  puhlic,  sur 
papier  libre  (c'est-a-dire  non  timbré)  et  sans  frais. — Il  ne  peut  l'accorder 
qu'après  s'étie  assuré  du  décès,  soit  en  se  transportant  sur  les  lieux, 
soit  en  y  envoyant  un  officier  de  santé.  Dans  l'usage,  ce  dernier  mode 
a  prévalu,  car  les  signes  de  la  mort  ne  peuvent  être  sûrement  constatés 
que  par  un  homme  de  l'art. 

L'art.  358  C.  pén.  punit  de  six  jours  h  deux  mois  d'emprisonne- 
ment ,  et  d'une  amende  de  16  fr.  h  50  fr.,  ceux  qui ,  sans  l'autorisatioa 
préalable  de  l'officier  de  l'état  civil,  ont  fait  inhumer  un  individu  dé- 
cédé; sans  préjudice,  bien  entendu,  de  la  poursuite  du  crime,  s'il  est 
prouvé. 

La  loi  ne  détermine  pas  le  délai  dans  lequel  doit  être  faite  la  décla- 
ration de  décès;  elle  garde  également  le  silence  sur  les  personnes  qui 
doivent  fitire  celte  déclaration,  si  ce  n'est  dans  le  cas  exceptionnel  de 
l'art.  78  :  il  faut  dès  lors  recourir  à  la  loi  du  20  septembre  1792;  car 
toutes  les  dispositions  relatives  aux  actes  de  décès  ont  été  puisées  dans 
cette  loi  :  or,  l'art.  \"  Aw  titre  5  porte  :  que  la  déclaration  sera  faite 
par  les  deux  plus  proches  parents  ou  voisins,  et  au  plus  tard  dans  les 
2^1  heures.  —  L'intention  du  législateur  de  maintenir  cette  législation  est 
suffisamment  révélée  par  les  art.  50,  83,  84  et  86.— Dureste,  il  n'existe 
point  de  sanction. 

D'après  un  décret  du  23  prairial  an  XII ,  aucune  inhumation  ne  peut 
avoir  lieu  dans  les  églises  ou  dans  l'enceinte  des  villes  et  faubourgs  (1). 

Les  terrains  spécialement  consacrés  aux  inhumations  doivent  être  à  la 
distance  de  35  a  40  mètres  de  cette  enceinte. 


(1)  Décret  du  23  prairial  an  XU  ,  contenant  rè;'lcmeDt  sur  les  inliumations  : 

Art.  !<"■.  —  Aucune  inhumation  n'aura  lien  dans  les  églises,  temples,  synagogues,  hôpitaux, 
chapelles  publiques  ,  et  généralement  d.ins  aucun  des  édilces  clos  ou  fermés  où  les  citoyens  se 
réunissent  pour  la  eêlébratinn  de  leurs  cultes,  r.i  dans  rencelnlc  des  Tilles  «t  bourgs. 

AnT.  2.  —  11  y  aura  hors  de  chacune  des  villes  et  bourgs,'  ià  la  la  dlst  mce  de  55  à  40  mètres 
au  moin'i  de  leur  enceinte ,  des  terrains  spécialement  consacrés  aui  inhumations. 

Art.  3. —  Les  terrains  les  plus  élevés  tl  exposés  «n  nord  seront  choisis  de  préférence.  Ils 
seront  clos  de  murs  de  2  mètres  ai  moio^  d'élévation.  On  y  fera  des  plantations  en  prenant  les 
précautions  convenables  pour  ne  point  gêner  la  •irculalloo  de  l'air. 

Art.  4.  —  Chaque  Inhuuiitlon  aura  lien  dans  «ne  fosse  séparé;  ;  chaque  fosse  qui  sera  ouverte 
aura  1  mètre  o  iléciniètres  û  2  ojétres  de  profondetr  sur  S  décimètres  de  largeur,  et  sera  ensuite 
remplie  de  terre  bien  foulée. 

Art.  5.  —  les  fosses  seront  distantes  les  unes  des  antres  de  3  i  4  décimètres  sur  les  côtés,  et 
de  3  à  5  décimètres  à  la  tète  et  »ux  pieds. 

.Irt.  6.  —  Pour  éviter  le  danger  qu'entraîne  le  renouvellement  trop  rapproché  des  fosses, 
l'ouverture  des  fosses  pour  de  nouvelles  sépultures  n'aura  lie»  que  de  5  ans  en  5  ans;  en  consé- 
quence, les  terrains  destinés  à  former  les  lleu.i  de  sépulture  seront  5  fois  plus  étendus  que  l'es- 
pace  nécessaire  pour  y  déposer  le  nombre  présumé  des  morts  qui  peutent  y  être  enterrés  chaque 
année. 

L'inhumation  ne  peut  avoir  lieu  avant  l'e.^piration  de  24  heures  à  partir  du  décès. 
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Dans  les  communes  on  l'on  professe  plusieurs  cultes,  chaque  cnlte 
doit  avoir  un  lieu  particulier  trinliuraalion;  s'il  n'y  a  qu'un  cimetière, 
on  le  partage  par  des  haies  et  fosses  pour  les  cultes  dilféreuts. 

Toute  personne  peut  être  enterrée  dans  sa  propriété,  pourvu  que  ce 
soit,  à  la  distance  ci-dessus  des  villes  et  faubourgs. 

Suivant  un  arrêté  du  22  prairial  an  V,  le  maire  des  communes  où  ne 
réside  pas  un  juge  de  paix  doit  donner  avis  au  juge  de  paix  du  cantOQ 
du  décès  des  personnes  qui  laissent  pour  héritiers  des  pupilles  ,  des 
mineurs  ou  des  absents. 

Ils  doivent  également  donner  avis  au  juge  de  paix  du  décès  des  ren- 
tiers viagers  et  pensionnaires  de  l'État. 

Une  circulaire  du  ministre  de  la  justice,  du  10  juillet  18Î7,  enjoint 
en  outre  aux  officiers  de  l'étal  civil  de  toute  commune  d'adresser  au 
parquet  copie,  sur  papier  libre,  de  l'acte  de  décès  des  membres  de  la 
Légion-d'Honneur  morts  dans  la  commune. 

Afin  d'assurer  le  recouvrement  des  droits  de  successions  ,  les  maires 
ou  adjoints  sont  tenus  de  fournir,  tous  les  trois  mois,  aux  receveurs 
de  l'enregistrement ,  les  relevés  [)ar  eux  certifiés  des  actes  de  décès.  (Loi 
du  22  frimaire  an  VII ,  art.  55.  ) 

—  Le  préire  qui  prête  son  ministère  à  une  inhumation  précipitée  encourt-il 
quelques  peines .='  Quelles  sont  ces  peines?  w  11  a  été  jugé  qu'il  encouiait  les 
peines  portées  par  les  articles  000  et  GO(J  de  la  loi  du  .3  brumaire  an  IV.  (Cass., 
27  janvier  1835,  Pal.) >a« Nous  pensons  qu'il  est  soumis  à  l'article  358  du  Code  pénal. 
II  y  a  de  sa  part  oubli  total  de  ses  devoirs  ;  car,  avant  de  procéder  à  l'inhumation  , 
il  devait  s'assurer  de  l'autorisation  de  l'otïïcier  public.  (Monlpellicr,  12  juillet 
1840;  Pal.,  1842,  1  ,  239.) 

L'autorisation  d'inhumer  doit-elle  être  demandée  pour  les  enfants  mort- 
nés?  >i\»  Le  doute  naît  de  ce  que  la  loi  ne  parle  que  de  l'individu  décédé,  ce 
qui  suppose  qu'il  a  vécu  ;  mais  le  décret  du  4  juillet  1800  lève  toute  difficulté  •• 
il  résulte  des  modèles  d'actes  fournis  par  l'autorité  aux  ofiiciers  publics  que  l'acte 
de  présentation  d'un  enfant  sans  vie  (que  cet  enfant  soit  né  mort,  ou  que,  né 
vivant,  il  foit  mort  avant  la  déclaration  ,  peu  importe)  doit  être  dressé  sur  la 
déclaration  d'un  tiers  ,  en  présence  de  témoins,  dans  la  même  forme  que  les  actes 
de  naissance. 

Quid  lorsqu'il  s'agit  d'un  simple  avorton  évidemment  non, viable?-^.» La  ques- 
tion est  plus  difiicile:  on  peut  dire  que  l'appréciation  de  viabilité  est  du  domaine  de 
la  physiologie;  qu'il  serait  dangereux  d'abandonner  cette  appréciation  aux  personnes 
qui  donnent  des  soins  à  la  mère  au  moment  de  sa  délivrance;  qu'une  demande  et 
une  autorisation  d'inhumer  est  la  marche  la  plus  sage  et  la  plus  sûre.  (Cass., 
2  sept.  1843;  Grenoble,  22  janvier  184i  ;  Cass.,  2  août  1S44;  Dal.,  n"'  SlOct  219.) 
»wOn  répond  que  la  nécessité  de  l'autorisation  n'existe  pas  en  cas  d'avorlement , 
car  en  réalité  il  n'y  a  pas  d'enfant.—  La  cour  de  Nancy,  par  un  arrêt  du  H  sep- 
tembre 1839,  Pal.,  1839,  2,  040,  a  même  été  plus  loin  :  elle  a  décidé  que  s'il 
résulte  d'un  procès-verbal  d'autopsie  que  l'enfant  n'était  point  parvenu  au 
terme  de  la  viabilité,  son  inhumation  sans  autorisation  préalable  de  l'officier  de 
]'  il  civil  ne  constituerait  ni  délit  ni  même  contravention.  —  Il  nous  semble 
quo  l'on  doit,  en  pareille  matière,  s'en  rapporter,  sur  la  question  de  viabilité  ,  au 
discernement  des  gens  de  l'art.  (  Chauveau  et  Hélie ,  t.  G ,  p.  294  ;  Dal., 
no  510.) 
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78  —  L'acte  de  décès  sera  dressé  par  l'officier  de  l'état  civil  sur 
la  déclaration  (I)  de  deux  témoins.  Ces  témoins  seront,  s'il  est 
possible  ,  les  deux  plus  proches  parents  ou  voisins  ,  ou  ,  lors- 
qu'une personne  sera  décédée  hors  de  son  domicile ,  la  per- 
sonne chez  laquelle  elle  sera  décédée  et  un  parent  ou  autre. 

=  L'acte  doit  êlre  rédigé  sur  la  déclaration  de  deux  personnes  :  ces 
personnes  sont  en  même  temps  déclarants  et  témoins;  elles  sont  appe- 
lées, non  pour  fortifier  la  certitude  de  la  mort,  car  elle  est  sufflsam- 
ment  acquise  par  le  transport  de  l'oflicier  de  l'état  civil  ou  de  l'oflicier 
de  santé  sur  les  lieux  ,  mais  pour  désigner  la  personne  du  défunt. 

La  loi  veut  que  les  témoins  soient  pris,  autant  que  possible,  parmi  les 
parents  ou  ks  voisins,  parce  qu'ayant  eu  des  relations  avec  le  défunt, 
ils  son!  pins  ii  même  (jne  tous  autres  de  donner  les  renseignements  dont 
il  est  parlé  dans  l'article  suivant. 

Lorsqu'un  individu  est  décédé  hors  de  son  domicile,  la  personne  chez 
laquelle  il  est  décédé  doit  être  du  nombre  des  témoins  (246  Code 
pénal),  pourvu,  bien  entendu  ,  qu'elle  réunisse  les  qualités  requises. 

De  ce  que  les  mots  :  s'il  est  poHsible,  qui  se  trouvent  dans  le  premier 
membre  de  phrase,  n'ont  pas  été  répétés  pour  ce  cas  exceptionnel ,  quel- 
ques personnes  ont  concln  que  le  témoignage  de  la  personne  chez  qui  le 
décès  a  eu  lieu  était  forcé  :  évidemment,  telle  ne  peut  avoir  été  la  pensée 
du  législateur;  il  ne  faut  pas  ajouter  à  la  rigueur  de  la  loi. 

79 —  L'acte  de  décès  contiendra  les  prénoms,  nom  ,  âge  ,  pro- 
fession et  domicile  de  la  personne  décédée  ;  les  prénoms  et 
nom  de  l'autre  époux,  si  la  personne  décédée  était  mariée  ou 
veuve  ;  les  prénoms  ,  noms  ,  âge  ,  professions  et  domiciles 
des  déclarants;  et,  s'ils  sout  parents,  leur  degré  de  parenté. 
Le  même  acte  contiendra  de  plus,  autant  qu'on  pourra  k 
savoir,  les  prénoms,  noms,  profession  et  domicile  des  père 
et  mère  du  décédé  ,  et  le  lieu  de  sa  naissance. 

=  I^armi  lesénonciationsque  doit  contenir  l'acte  de  décès,  l'article  73 
n'indique  pas  celle  du  jour  et  de  l'heure.  Quelques  auteurs  considèren 
ce  silence  comme  une  omission;  mais  tout  porte  à  croire  qu'il  a  été  vo- 
lontaire :  en  plaçant  ces  énonciations  au  nombre  de  celles  qui  tiennen 
à  la  snbstance  de  l'acte  de  décès,  le  législateur  aurait  laissé  aux  déclarant: 
une  trop  grande  intluence  sur  les  droits  éventuels  des  parties  intéres 
sées  :  c'est  au  moment  de  la  mori  ,  en  effet,  que  se  transmettent  le 
successions;  c'est  donc  l'instant  exact  où  elle  survient  qu'il  faut  consi 
dérer  pour  connaître  ceux  qui  sont  habiles  à  succéder.— La  mention  dt 

(1)  Expression  inexacte  :  Les  témoins  écoutent  et  ne  disent  rien;  on  ne  peut  être  témoin  d 
sa  propre  déclaration. 


DUS    ACTES    DE    DECES.  —  ART.    80-82.  189 

jour  et  de  l'heure  a  pu  cire  prescrite  sans  inconvéïiieul  pour  les  actes 
de  naissance,  car  les  droits  de  l'enlanl  sont  déterminés  par  l'époque  pré- 
sumée de  sa  conception;  mais,  en  matière  de  décès,  il  était  prudent  de 
réserver  la  question  tout  entière.  —  Cette  question,  d'ailleurs,  n'a  d'in- 
térêt que  pour  les  relations  privées  ,  puisqu'il  s'agit  de  droits  pécu- 
niaires. 

Il  est  d'usage  au  surplus  de  faire  mention  du  jour  et  de  l'heure  ;  ces 
indications  se  trouvent  dans  les  formules;  mais  comme  elles  ne  sont 
point  exigées  par  la  loi,  il  faut  décider  qu'elles  ne  font  foi  que  jusqu'à 
preuve  contraire  (1). — Nous  le  répétons  :  il  n'y  a  lieu  de  s'inscrire  en  faux 
que  pour  les  faits  que  l'officier  de  l'état  civil  constate  avoir  vus  et  en- 
tendus; ce  qui  vient  des  déclarants  donne  seulement  lieu  à  un  jugement 
de  rectiQcation.  (Coin-Delisle  et  Zach.,  t.  T"",  p.  1-13.  t'oyez  cep.  Dur., 
n»  323.) 

Par  suite,  nous  déciderons  qu'il  n'y  a  pas  faux,  par  exemple  ,  dans 
renonciation  inexacte  des  noms  des  père  et  mère  du  défuntj2;. 

80  —  En  cas  de  décès  dans  les  hôpitaux  militaires,  civils  ou 
autres  maisons  publiques,  les  supérieurs,  directeurs,  admi- 
nistrateurs et  maîtres  de  ces  maisons,  seront  tenus  d'en  don- 
ner avis,  dans  les  vingt-quatre  heures,  a  l'oflieier  de  l'état 
civil,  qui  s'y  transportera  pour  s'assurer  du  décès,  et  en 
dressera  l'acte  conformément  à  l'article  précédent  ,  sur  les 
déclarations  qui  lui  auront  été  faites  et  sur  les  renseigne- 
ments qu'il  aura  pris. 

Il  sera  tenu  en  outre,  dans  lesdits  hôpitaux  et  maisons, 
des  registres  destinés  à  inscrire  ces  déclarations  et  ces  rensei- 
gnements. 

L'officier  de  l'état  civil  enverra  l'acte  de  décès  à  celui  du 
dernier  domicile  de  la  personne  décédéc ,  qui  l'inscrira  sur 
les  registres. 

=  Dans  le  cas  prévu  par  notre  article,  on  fait  mention  du  lieu  du 
décès,  parce  que  cette  mention  ne  présente  rien  dedéshonorant  :  cepen- 
dant, elle  n'est  pas  essentielle. 

Bien  que  les  registres  tenus  dans  les  hôpitaux  n'aient  pas  Tautorilé 
des  registres  de  l'état  civil ,  ils  ne  sont  pis  pour  cela  dénués  d'effet  :  en 
cas  de  perte  des  registres  de  l'état  civil,  lisseraient  d'un  grand  poids 
près  du  juge  ;  la  preuve  qui  en  résulterait  serait  plus  forte  que  celle  des 
registres  que  tiennent  les  ecclésiastiques ,  car  ceux-ci  n'ont  point  de  ca- 
ractère public  à  cet  effet. 

(1,1  r)clv.,  p.  59,  n»  2;  M:iUeville,  n»  266;  Valette  sur  Proudhon;  Demolombe,  no  304. 
(2)  Merlin,  Rép.,  v»  Faux,  sect.  1 ,  §  3,  n"  3;  C.irnot,  l.  1 ,  p.  479,  n»  14;  Legraverend,  t.  1  , 
ch.  17,  p.  588;  Favard,  vo  Suce,  et  Vazei!le;-Cass.,  28  juillet  iS03,  l'ai. 
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Les  lazarcls  sont  soumis  à  des  règles  spéciales  :  l'arlicle  19  do  la  loi 
du  3  mars  1822  porte  que  :  «  les  membres  des  autorités  sanitaires  e?ier- 
»  cerout  les  fonctions  d'olficiers  de  l'état  civil  dans  l'enceinte  dos  laza- 
»  rets  et  autres  lieux  réservés.  ■>  En  conséquence,  les  actes  qu'ils  dres- 
sent ont  le  même  caracicre  d'autlienlicilé  que  ceux  qui  sont  rédigés  par 
les  ofliciers  de  l'état  civil. 

81  —  Lorsqu'il  y  aura  des  signes  ou  indices  de  mort  vio- 
lente (1),  ou  d'autres  circonstances  qui  donneront  lieu  de 
le  .'2)  soupçonner,  on  ne  pourra  faire  l'inhumation  qu'après 
qu  un  officier  de  police  ,  assisté  d'un  docteur  en  médecine  ou 
en  cliirurgie,  aura  dressé  procès-verbal  de  l'état  du  cadavre, 
et  des  circonstances  y  relatives,  ainsi  que  des  renseignements 
qu'il  aura  pu  recueillir  sur  les  prénoms,  nom,  âge,  profes- 
sion ,  lieu  de  naissance  et  domicile  de  la  personne  décédée. 

=  Le  procès-verbal  do  l'état  du  cadavre  est  dressé  par  un  oflicier  de 
police  judiciaire  (art.  9  Inst.  crim.),  parce  qu'il  faut,  s'il  y  a  eu  délit, 
saisir  le  dernier  moment  qui  reste  pour  le  conslaler. 

Quiconque  a  recelé  ou  caché  le  cadavre  d'une  personne  suicidée  ou 
morlo  des  suites  de  coups  ou  de  blessures  est  passible  d'un  emprison- 
nement (le  6  mois  à  deux  ans,  et  d'une  amende  de  50  k  400  fr.,  sans  pré- 
judice des  peines  plus  graves  s'il  a  participé  au  crime  (359  Code  pénal). 

L'arlicle  44  Inst.  crim.  charge  expressément  le  procureur  de  la  répu- 
blique de  se  rendre  lui-même  sur  les  lieux  ,  en  se  faisant  assister  d'uu 
ou  deux  officiers  de  santé  qui  feront  leur  rapport  sur  les  causes  de  la 
mort  et  sur  l'état  du  cadavre.— En  consécjuence,  il  y  a  deux  rapports  : 
l'un  drossé  aux  termes  de  l'article  77,  l'autre  dressé  en  exécution  de  l'ar- 
ticle 44  Inst.  crim. 

—  La  présence  de  deux  témoins  est-elie  nécessaire  pour  dresser,  dans  le  cas  de 
l'art.  81,  l'acte  de  décès  ?  ^/^  A  la  vérité  ,  le  décès  est  attesté  par  un  autre  oflicier 
public;  mais  ce  n'est  pas  moins  l'oflicier  de  l'état  civil  qui  dresse  l'acte  de 
décès  :  or,  la  loi ,  conçue  en  termes  généraux  ,  exige  l'assistance  de  deux  témoins. 
L'art.  86,  qui  renvoie  à  l'article  79,  prouve  d'ailleurs  que  telle  a  été  la  pensée  du 
législateur.  (  Demolombe ,  no  .307.) 

Doit-il  être  tenu  ,  dans  les  prisons,  un  registre  des  décès,  ainsi  que  cela  se  pra- 
tique dans  les  hospices  et  autres  maisons  publiques?  <//  L'honneur  des  familles 
ne  peut  se  trouver  entaché  lorsque  le  décès  est  survenu  dans  un  hospice;  la 
détention  ,  au  contraire  ,  imprime  une  sorte  de  flétrissure.  En  gardant  le  silence 
sur  la  tenue  des  registres  de  décès  dans  les  prisons,  le  législateur  a  manifesté 
sulTisamment  la  pensée  d'eiïacer,  autant  que  possible,  les  traces  du  châtiment. 
Si  l'article  84  renvoie  à  l'article  80,  c'est  uniquement  pour  les  formes  à  suivre. 

82  —  L'officier  de   police  sera  tenu  de  transmettre  de  suite  à 

(1)  l.a  mort  violente  comprend  également  le  duel  et  le  suicide. 
•    [i)  Vice  de  rédaction  :  lisez  la  ;  le  soupçon  se  rapporte  à  la  mort  Tiulenîe. 
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l'officier  de  l'étal  civil  du  lieu  où  la  personne  sera  décédée  tous 
les  renseignements  énoncés  dans  son  procès-verbal ,  d'après 
lesquels  l'acte  de  décès  sera  rédigé. 

L'officier  de  l'état  civil  en  enverra  une  expédition  à  celui 
du  domicile  de  la  personne  décédée,  s'il  est  connu  :  cette  ex- 
pédition sera  inscrite  sur  les  registres. 

=  Le  procès-verbal  n'est  desliiié  qu'a  constater  le  délit;  il  ne  supplée 
pas  a  l'acte  de  décès  ;  cet  acte  ne  doit  pas  moins  être  rédigé  par  l'officier 
public  :  néanmoins,  comme  la  circonstance  de  mort  violente  est  indif- 
férente, puisqu'il  ne  doit  pas  ei»  être  fait  mention  sur  les  registres  (85), 
l'officier  de  police  ne  lui  transmet  que  les  renseignements  nécessaires 
pour  dresser  l'acte;  les  autres  détails  restent  secrets  pendant  Tinstruc- 
lion  du  procès  criminel.  ~  Les  renseignements  sont  transmis  sur  pa- 
pier libre. 

83  —  Les  greffiers  criminels  seront  tenus  d'envoyer,  dans  les 
vingt-quatre  heures  de  l'exécution  des  jugements  portant 
peine  de  mort,  à  l'officier  de  l'état  civil  du  lieu  où  le  con- 
damné aura  été  exécuté ,  tous  les  renseignements  énoncés 
en  l'article  79  ,  d'après  lesquels  l'acte  de  décès  sera  rédigé. 

84- — En  cas  de  décès  dans  les  prisons  ou  maisons  de  réclusion 
et  de  détention,  il  en  sera  donné  avis  sur-le-champ,  par  les 
concierges  ou  gardiens,  à  l'officier  de  l'état  civil,  qui  s'y 
transportera  comme  il  est  dit  en  l'article  80,  et  rédigera 
l'acte  de  décès. 

=  Dans  les  cas  prévus  par  les  art.  83  et  84  ,  la  loi  n'exige  pas  qu'une 
expédition  de  l'acte  de  décès  soit,  envoyée  à  l'officier  de  l'état  civil  du 
domicile:  cependant,  il  nous  semble  qu'il  doit  en  être  de  ces  cas  comme 
de  celui  de  mort  violente  (voy.  art.  82). 

Il  y  a  d'ailleurs  une  raison  qui  nous  semble  péreraptoire  :  c'est  que 
toute  règle  spéciale  pour  la  rédaction  des  actes  de  décès  rappellerait  pré- 
cisément des  souvenirs  qu'il  faut  effacer.  (Demolombe,  n"  307.) 

85  —  Dans  tous  les  cas  de  mort  violente  ,  ou  dans  les  prisons  et 
maisons  de  réclusion,  ou  d'exécution  à  mort,  il  ne  sera  lait 
sur  les  registres  aucune  mention  de  ces  circonstances,  et  les 
actes  de  décès  seront  simplement  rédigés  daus  les  formes 
prescrites  par  l'article  79. 

=  Il  n'est  pas  fait  mention  du  genre  de  mort,  car  l'acte  de  décès 


192  TITRE   2.  — CHAPITRE   4. 

n'est  destiné  qu'à  constater  le  fait  de  la  mort;  ces  détails  ne  doivent  se 
trouver  que  dans  le  procès-verbal  seul.  La  mention  (d'ailleurs  inutile) 
d'un  seml)lal)le  fait  flétr  irait  la  famille.  —  Si  elle  avait  eu  lieu  ,  la  rec- 
lilication  de  l'acte  devrait  être  ordonnée  aux  frais  de  l'officier  de  l'état 
civil,  sur  la  demande  des  parties  intéressées. 

86 — En  cas  de  décès  pendant  un  voyage  de  mer,  il  en  sera 
dressé  acte  dans  les  vingt-quatre  heures  en  présence  de  deux 
témoins  pris  parmi  les  officiers  du  bâtiment ,  ou  ,  à  leur  dé- 
faut, parmi  les  hommes  de  l'équipage.  Cet  acte  sera  rédigé, 
savoir,  sur  les  bâtiments  de  l'État,  par  l'officier  d'adminis- 
tration de  la  marine  ;  et  sur  les  bàtiiHents  appartenant  à  un 
négociant  ou  armateur,  par  le  capitaine,  maître  ou  patron 
du  navire.  L'acte  de  décès  sera  inscrit  à  la  suite  du  rôle  de 
l'équipage. 

87  —  Au  premier  port  où  le  bàtiinent  abordera,  soit  de  re- 
lâche ,  soit  pour  toute  autre  cause  que  celle  de  son  désarme- 
ment, les  officiers  de  l'administration  de  la  marine,  capi- 
taine ,  maître  ou  patron  ,  qui  auront  rédigé  des  actes  de  décès , 
seront  tenus  d'en  déposer  deux  expéditions,  conformément  à 
l'article  GO. 

A  l'arrivée  du  bâtiment  dans  le  port  du  désarmement ,  le 
rôle  d'équipage  sera  déposé  au  bureau  du  préposé  à  l'inscrip- 
tion maritime;  il  enverra  une  expédition  de  l'acte  de  décès,  de 
lui  signée,  à  l'officier  de  l'état  civil  du  domicile  de  la  per- 
sonne décédée  :  cette  expédition  sera  inscrite  de  suite  sur  les 
registres. 

=  Les  articles  80,  83,  84  et  87  prévoient  5  cas  extraordinaires  de 
décès;  on  peut  en  signaler  trois  autres  : 

r  Celui  où  la  femme  accouche  d'un  enfant  mort-ué;  nous  eu  avons 
parlé  plus  haut ,  article  77  ; 

2"  Le  cas  de  décès  dans  les  mines; 

3"  Le  cas  de  décès  dans  un  incendie  ou  dans  les  flots. 

Un  décret  du  3  janvier  1813,  sur  lexploilation  des  mines,  renferme 
quelques  règles  qui  reçoivent  leur  application,  dans  la  pratique,  a  tous 
les  cas  de  mort  violente  non  prévus  par  le  Code  civil. — Ce  décret  porte 
(article  18)  :  «  11  est  exprès; émeut  prescrit  aux  maires  et  autres  of- 
ficiers publics  de  se  faire  représenter  les  corps  des  ouvriers  qui  auraient 
péri  par  accident  dans  une  exploitation,  et  de  ne  permettre  leur  inhu- 
mation qu'après  que  le  procès-verbal  de  l'accident  aura  été  dressé  coii- 
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formément  îi  l'article  81  du  Code  civil ,  et  sous  les  peines  portées  par 
les  articles  358  et  359  du  Code  pénal.  » 

(  Art.  19.  )  Lorsqu'il  y  aura  impossibilité  de  parvenir  au  lieu  où  se 
trouvent  les  corps  des  ouvriers  qui  auront  péri  dans  les  travaux  ,  les  ex- 
ploitants ,  directeurs  et  autres  ayants  cause  seront  tenus  de  faire  con- 
stater celle  circonstance  par  le  maire  ou  autre  ofûcier  public  qui  en 
dressera  procès-verbal,  et  de  le  transmettre  au  procureur  du  roi ,  et  sur 
l'autorisation  du  tribunal,  cet  acte  sera  annexé  au  registre  de  l'étal  civil. 

Ainsi,  le  procès-verbal  inscrit  sur  les  registres  lient  lieu  d'acte  de 
décès. — La  représentation  d'un  extrait  de  ce  procès-verbal,  délivré 
par  le  maire  dans  la  forme  des  actes  de  l'état  civil ,  autoriserait  le  con- 
joint survivanta  se  remarier.  (Demolombe,  n"  308.  roxjez  toutefois 
Dur.,  n°  330,  t.  1.) 

Il  faut  appliquer  ces  règles  au  cas  de  décès  dans  un  incendie  ou  dans 
un  naufrage  ;  car  il  y  a  identité  de  motifs. 


CHAPITRE  V. 

DES  ACTES   DE    l'ÉTAT    CIYIL    CONCERNAINT    LES    MILITAIRES 
HORS    DU    TERRITOIRE    FRANÇAIS. 

Les  militaires,  même  en  activité  de  service,  qui  se  trouvent  dans 
l'intérieur  de  la  France  ,  sont  soumis  aux  règles  communes  h  tous  les  ci- 
toyens.— Hors  du  territoire  français,  la  règle  Locus  régit  actum  ne  peut 
leur  élre  appliquée  (47),  car  un  militaire  n'est  pas  en  pays  étranger 
quand  il  se  liouve  sous  les  drapeaux  :  là  où  est  le  diapeau,  a  dit  le 
premier  consul ,  là  est  la  France.  Les  acles  destinés  à  constater  leur  état 
doivent  donc  èlre  rédigés  dans  les  formes  voulues  par  la  loi  française, 
sauf  les  exceptions  commandées  par  les  circonstances. 

Les  militaires  qui  se  trouvent  sur  le  territoire  français  peuvent  éga- 
lement invoquer  ces  règles  exceptionnelles,  lorsqu'ils  sont  enfermés 
dans  une  place  assiégée,  ou  lorsque  les  communications  sont  interrom- 
pues par  suite  d'une  invasion  ou  d'une  révolte  à  lintérieur;  il  y  a 
même  raison  de  décider,  [f'oyez  Inst.  minist.  du  24  brumaire  an  XII; 
avis  du  conseil  d'État  du  quatrième  jour  complémentaire  an  XIII;  la 
loi  de  1817,  et  i'instr.  du  8  mars  1823  (I). 

88  —  Les  acles  de  l'élat  civil  faits  hors  du  territoire  de 
la  république,  concernant  des  militaires  ou  autres  personnes 
employées  à  la  suite  des  armées,  seront  rédigés  dans  les 
formes  prescrites  par  les  dispositions  précédentes  (34,  35,  39, 
44,  5G,  57,  70,  78,  79),  sauf  les  exceptions  contenues  dans 
les  articles  suivants. 

(1.)  roi/escep,  Merlin.  Riip.,  vo  État  civil,  5  5)  no  4. 

I  ^5 
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=  Lorsqu'il  n'a  pas  été  tenu  de  registres,  ou  lorsque  les  registres 
sont  perdus,  on  applique  la  règle  de  l'art.  46  (l). 

Il  laut  entendre  ici  par  employés  :  1°  tout  individu  appartenant  à  une 
administration  mililaiie  et  })orteiir  d'une  commission  du  ministre  de  la 
guerre;  —  2"  tout  individu  appai tenant  à  une  entreprise  d'un  service 
administratif  darmee,  porteur  d'une  semblable  commission,  ou  du 
moins  commissionné  par  l'entreprenenr ,  et  compris  dans  un  tableau 
fourni  par  cet  entrepreneur  et  approuvé  par  le  ministre; — 3°  les  vivan- 
dières, les  domestiques,  les  canliuières,  etc.,  qui  n'ont  point  de  com- 
mission ministérielle,  mais  qui  sont  autorisés  à  suivre  les  armées  par 
le  major  général  ou  le  grand  prévôt.  (Inst.  minist.) 

En  un  mot,  l'esprit  de  la  loi  est  qu'on  n'ait  recours  aux  officiers  de 
l'étal  civil  du  pays  étranger  pour  aucune  des  personnes  qui  se  trouvent 
a  la  suite  des  armées.  On  doit  par  conséquent  api)liqner  les  articles  88 
et  suivants  même  aux  femmes  et  enfants,  quand  il  faut  constater  leur 
décès.  (Coin-Delisle.) 

S'il  s'agissait  de  militaires  isolés  et  éloignés  de  l'officier  remplissant 
les  fonctions  relatives  à  l'état  civil,  l'événement  pourrait  être  constate 
par  les  autorités  locales,  suivant  les  formes  usitées  dans  le  pays.  (Inst. 
du  minist.  de  la  guerre  ,  1809-1823.) 

Ne  perdons  pas  de  vue  que  les  règles  exceptionnelles  contenues  dans 
ce  chapitre  sont  restreintes  aux  militaires  qui  se  trouvent  sous  les  dra- 
peaux :  le  Français  prisonnier  de  guerre  est  par  conséquent  soumis  à  la 
règle  générale  de  l'art.  47  (2).  (Inst.  min.  du  8  mars  1823.) 

—  L'art.  S8  détermine  des  formes  spéciales  pour  la  rédaction  des  actes  de  l'élat 
civil  concernant  les  militaires  altacliés  aux  armées  ,  qui  se  trouvent  liors  du  ter- 
ritoire français  :  on  demande  si  cet  article  établit  une  exception  à  la  règle  de 
l'art.  47;  en  d'autres  termes,  si  les  actes  dont  il  s'agit  pourraient  être  valable- 
ment reçus  suivant  la  forme  du  pays  étranger?  vj  On  peut  soutenir  que  les  ar- 
ticles 88  et  suivants  accordent  une  simple  faculté;  qu'ils  ne  consacrent  pas  une 
compétence  exceptionnelle,  absolue;  qu'ils  ont  pour  objet  d'accorder  une  faveur, 
et  nullement  de  priver  les  Français  attachés  aux  armées  du  bénéfice  du  droit 
commun;  autrement,  il  faudrait  aller  jusqu'à  déclarer  incompétents  les  agents 
diplomatiques  eux-mêmes.  (Coin-Delisle,  no  5;  Demolombe,  n"  3l5;  —  Paris, 
8  juillet  1820,  S.,  1820,2,  307  ;  Colmar,  25  janvier  J823,  vS.,  1824,  2,  1Ù6,  Pal.; 
Cas5. ,  23  août  t82(i  ,  D.  ,  1827  ,1,8,  Pal.  )  ^j  Nous  pensons  néanmoins  que  les 
personnes  attachées  aux  armées  hors  de  France  sont  rigoureusement  astreintes 
à  suivre  les  formes  spéciales  déterminées  par  l'art.  88  :  ces  termes  impératifs  de 
l'article  88  :  neront  rédiges,  ne  laissent  aucun  doute  à  cet  égard  sur  l'intention  du 
législateur.  (Merlin,  Rép.,  vo  État  civil  ,  §  3,  n»  1;  Dur.,  n'>  232;  Val.  sur 
Proudhon,  t.  !'•'■,  p.  234;  Zach.,  t.  l<•^  p.  140;  Vazeille.) 

Quelle  que  soit,  au  surplus  ,  l'opinion  que  l'on  adopte  sur  ce  point ,  il  est  hors 
de  doute  que  l'ofTicier  public  étranger  serait  incompétent  dans  les  lieux  spéciale- 
ment placés  sous  la  domination  française;  par  exemple,  si  le  militaue  se  trouvait 
dans  un  hôpital  français.  (Cass.,  l7  août  lS15,  S.,  1816,  1  ,  207.) 

{{)  Bruxelles,  14  octobre  1S24  et  U  décembre   1817;  Rennes ,  6  août   1816;  Dal.,  n""  365  et 
suiv. 
(2)  Dur.,  no  332,  t.  1  ;  I\icff.,p.  CTo;  Com-Dciisla, 
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Les  art.  88  et  suivants  statuent  sans  aucun  doute  sur  les  actes  de  naissance, 
mariage  ou  décès  qui  concernent  les  militaires  ou  autres  personnes  employées  à  la 
suite  des  armées;  mais  l'instruction  ministérielle,  t.  2,  du  24  brumaire  an  XII 
(S.,  4,  2,  74;î) ,  déclare  que  cette  expression  générale  de  l'article  88  :  les  actes  de 
l'élal  civil,  ne  comprend  pas'les  reconnaissances  d'enfants;  que  la  reconnaissance 
d'un  enfant  naturel  ne  peut  avoir  lieu  qu'au  moment  de  la  présentation  de  l'en- 
fant pour  constater  sa  naissance,  ou  dans  l'acte  même  de  célébration  du  ma- 
riage de  ses  père  et  mère.  Cette  restriction  est-elle  fondée?  vj  Elle  nous  parait  à 
la  fois  contraire  à  l'équité  et  à  la  loi  :  pourquoi  refuser  à  un  militaire  qui  se  trouve 
sous  les  drapeaux  la  faculté  de  satisfaire  à  un  devoir,  au  cri  de  sa  conscience?  pour- 
quoi excepter  les  reconnaissances  d'enfants  des  autres  actes?  sur  quel  texte  lésai 
fonder  une  semblable  exception  ?  comment  admettre  que  le  ministre  puisse ,  de 
sa  seule  autorité,  ravir  à  un  citoyen  sa  capacité  légale,  et  modifier  une  loi  en 
créant  des  exceptions  qui  ne  résultent  pas  de  son  texte?  (Deraolombe,  no  314; 
Coin-Delisle  sur  l'art.  92.  ) 

89  —  Lequartier-raaître(l)daas  chaque  corps  d'un  ou  plusieurs 
bataillons  ou  escadrous,  et  le  capitaine  comuiandant  dans  les 
autres  corps,  rempliront  les  fonctions  d'officier  de  l'état  civil: 
ces  mêmes  fonctions  seront  remplies,  pour  les  officiers  sans 
troupes  et  pour  les  employés  de  l'armée,  par  l'inspecteur 
aux  revues  (2)  attaché  à  l'armée  ou  au  corps  d'armée. 

90  —  Il  sera  tenu  ,  dans  chaque  corps  de  troupes,  un  registre 
pour  les  actes  de  l'état  civil  relatifs  aux  individus  de  ce  corps, 
et  un  autre  à  l'élal-major  de  l'armée  ou  d'un  corps  d'armée 
pour  les  actes  civils  relatifs  aux  officiers  sans  troupes  et  aux 
emplovés  :  ces  registres  seront  conservés  de  la  même  manière 
que  les  autres  registres  des  corps  et  des  élats-majors ,  et  dé- 
posés aux  archives  de  la  guerre  à  la  rentrée  des  corps  ou 
armées  sur  le  territoire  de  la  république. 

=  Aussitôt  qu'un  ou  plusieurs  corps  ou  détacbemenls  sortent  du  ter- 
riloiro  français  ,  un  registre  de  létat  civil  est  établi.  La  loi  n'exige  pas 
formellement  que  ce  registre  soit  tenu  double-,  il  résulte  seulement 
d'une  instruction  ministérielle  du  8  mai  1823  que  deux  expédilions  de 
Tacte  doivent  être  envoyées  dans  le  mois  à  l'intendant  militaire  ,  qui  les 
fait  passer  au  ministère. 

Les  registres  sont  fournis  par  les  corps  et  étals-majors  :  aussitôt  la 
rentrée  sur  le  territoire  français ,  ils  sont  envoyés  au  ministère  de  la 
guerre.  (Inst.  minist.  2U  brumaire  an  XIII.) 

91  — Les  legistres  seront  cotés  et  paraphés ,  dans  chaque  corps, 

(1)  .\uiourdliui  le  lieutenant-colonel. 

(2)  Aujourd'hui  far  les  intendants  militaire*.  Ord.  du  29  juillet  ISIT,  tit.  3,  art.  9. 
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par  l'ofûcier  qui  le  commande;  et  à  létal-major ,  parle  chef 
de  l'élat-major  général. 

92  —  Les  déclarations  de  naissance  à  l'armée  seront  faites  dans 
les  dix  jours  qui  suivront  raccoucheraent. 

=  Lescommuiiicalions  pouvanl  être  difficiles,  il  convenait  de  donner 
nn  délai  plus  long  que  pour  les  déclaralious  faites  en  France.  —  Obser- 
vons qu>  la  peine  portée  par  l'art.  3-lG  du  Code  pénal,  pour  le  cas 
d'omission  de  la  déclaration,  n'est  pas  applicable  au  cas  de  l'art.  92. 
(Rieff.jU»  297.) 

93 — L'officier  chargé  de  la  tenue  du  registre  de  l'état  civil 
devra,  dans  les  dix  jours  qui  suivront  l'inscription  d'un  acte 
de  naissance  audit  regi.slre,  en  adresser  un  extrait  à  l'officier 
de  l'état  civil  du  dernier  domicile  du  père  de  l'enfant ,  ou 
de  la  mère  si  le  père  est  inconnu. 

=  AOn  d'éviter  les  erreurs,  cet  extrait  est  envoyé  au  dépôt  du  corps, 
et  transmis  par  le  conseil  d'administration  au  lieu  du  dernier  domicile 
du  père  de  l'entant,  ou  à  celui  de  la  mère  si  le  père  est  inconnu.  (Inst. 
du  24  brumaire  an  XII.) 

94  —  Les  publications  de  mariage  des  militaires  et  employés 
à  la  suite  des  armées  seront  faites  au  lieu  de  leur  dernier  do- 
micile (1)  :  elles  seront  mises  en  outre,  vingt-cinq  jours  avant 
la  célébration  du  mariage,  à  l'ordre  du  jour  du  corps,  pour 
les  individus  qui  tiennent  à  un  corps;  et  à  celui  de  l'armée 
ou  du  corps  d'armée,  pour  les  officiers  sans  troupes  et 
pour  les  employés  qui  en  font  partie. 

=  Los  militaires  en  activité  de  service  sont  soumis,  quant  au  mariage, 
qu'ils  se  trouvent  sur  le  territoire  ou  liors  du  territoire,  à  une  législa- 
tion spéciale. 

La  discipline  militaire  leur  impose  le  devoir  d'obtenir  une  autorisa- 
tion. (Décret  du  IG  juin  1808.) 

Les  ofliciers  doivent  être  autorisés  par  le  ministre  de  la  guerre.  — 
Le  décret  prononçait  contre  eux  ,  en  cas  d'infraction,  la  destitution,  et 
la  perle  de  Icuis  droits,  tant  pour  eux  que  pour  leurs  veuves  et  leurs 
entants,  à  toute  pension  on  récompense  miliiaire:  mais  cette  cause  de 
destitution  n'est  point  comprise  dans  l'éiiuméiation  faite  par  la  loi  du 
19  mai  1834;  en  conséquence,  elle  se  trouve  implicitement  abrogée. 

(1)  Ajoutez  :  Et  dans  tous  les  lieux  où  il  faudrait  le  faire  s'ils  n'étaient  pas  militaires. 
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Los  sous-ofQciers  et  soldais  doivent  oblenii  l'autorisalion  du  conseil 
d'adininislrallon  de  leur  corps. 

Toutoflicier  de  l'état  civil  qui,  sciemment,  aura  célébré  le  mariage 
d'un  ofticier,  sous-officier  ou  soldat  en  activité  de  service,  sans  s'être  fait 
remettre  lesdites  permissions,  ou  qui  aura  négligé  de  les  joindre  h  l'acte 
de  célébration  du  mariage,  sera  destitué  de  ses  fonctions. 

Les  effets  du  décret  de  1808  sont  étendus  aux  marins  par  décret  des  3 
et  28  août. 

Le  dernier  domicile  d'un  militaire  est  celui  qu'il  avait  avant  d'entrer 
au  service,  s'il  était  majeur;  ou  celui  de  ses  père  et  mère,  s'il  était 
mineur. 

A  l'égard  des  enfants  de  troupes,  il  suffit  de  faire  des  publications 
dans  le  lieu  où  se  trouve  le  corps.  (Inst.  du  24  brumaire  au  XII, 
8  mars  1823.) 

—  Les  publications  doivent  être  faites  au  dernier  domicile  (94)  :  mais  est-il 
nécessaire  de  les  faire  dans  les  lieux  de  garnison?  \rj  L'article  ne  l'exige  pas  :  à 
cet  égard,  il  faut  toujours  se  déterminer  par  les  circonstances.  — Du  reste  ,  nous 
verrons  que  les  publications  ne  sontfpas  prescrites  à  peine  de  nullité. 

95  —  luimédiatement  après  riDscription  sur  le  registre  de 
l'acte  de  célébration  du  mariage,  l'oificier  chargé  de  la  tenue 
du  registre  en  enverra  une  expédition  à  l'officier  de  l'état  civil 
du  dernier  domicile  des  époux. 

=  Pourquoi  cet  envoi  immédiat?  Parce  qu'il  importe  de  soustraire 
le  plus  prompteinent  possible  un  acte  de  cette  imporlance  aux  basards 
de  la  guerre. 

Pourquoi  celte  différence  avec  le  cas  de  l'art.  93?  Une  naissance,  un 
décès  peuvent  survenir  dans  un  moment  où  l'observation  des  formalités 
prescrites  ne  peut  avoir  lieu;  tandis  que  les  mariages  ne  se  célèbrent 
guère  dans  des  moments  d'alarmes  (1). 

L'expédition  de  l'acle  el  son  inscription  sur  les  registres  de  l'état  civil 
n'ajouient  rien  à  la  validité  du  contrat;  c'est  une  précaution  de  plus, 
prescrite  en  vue  d'assurer  la  conservation  de  la  preuve  matérielle  du 
mariage  (3). 

Si  les  époux  avaient  des  domiciles  distincts,  l'expédition  devrait  être 
adressée  a  chacun  des  ofliciers  civils  où  ils  étaient  domiciliés. 

96  —  Les  actes  de  décès  seront  dressés  dans  chaque  corps  par 
le  quartier-niaitre  ;  et  pour  les  officiers  sans  troupes  et  les 
emplo}'és,  par  finspecteur  aux  revues  de  l'armée,  sur  l'at- 
testation de  trois  témoins;  et  l'extrait  de  ces  registres  sera 
envoyé,  dans  les  dix  jours,  à  l'officier  de  l'état  civil  du  der- 
nier domicile  du. décédé. 

(1)  Merlin,  To  Domicile;  Proudlion  ,  t.  1,  p.   15;  Vaz,,  to  Mariage,  t.    1,  no  193. 

(2)  royez  Merlin,  R6p„  État  civil,  §  3,  no  3. 
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=  Exlrail  tles  acics  de  luiissaiice  et  de  décès  doit  être  adressé  eu 
ou!re  au  ministre  de  la  g;:eiro  (  avis  du  conseil  d'Etat,  4  ciîmoli'in. 
aiiXIIi). 

Pourquoi  trois  témoins  au  lieu  de  deux  ,  comme  cela  est  exigé  par 
l'article  78?  Afin  d'augmenter  la  probabilité  du  décès  ;  car  souveni,  dans 
les  armées,  on  voit  reparaître  un  individu  que  l'on  croyait  mort. 

97  —  En  cas  de  décès  dans  les  hô[)ilaux  militaires  ambulants 
ou  sédentaires,  l'acte  en  sera  rédigé  par  le  directeur  desdits 
hôpitaux,  et  envoyé  au  quartier-maitre  du  corps  ,  ou  à  l'in- 
specteur aux  revues  de  l'armée  ou  du  corps  d'armée  dont  le 
décédé  faisait  partie  :  ces  officiers  en  feront  parvenir  une 
expédition  à  l'officier  de  l'état  civil  du  dernier  domicile  du 
décédé  (l). 

=  «  Pour  les  mililaires  tués  sur  le  champ  de  bataille,  l'offlcier  de 
l'état  civil  se  fait  rendre  compte,  à  la  suite  de  chaque  action  ,  par  les 
sergents-majors  des  compagnies  ,  du  nom  des  militaires  manquants;  il 
fait  appeler  ensuite,  pour  chaque  individu  ,  trois  témoins  qui  attestent 
la  cause  de  l'absence,  et  constate,  par  des  actes  séparés,  la  mort  ou  la 
prise  par  l'ennemi  des  hommes  absenis.  Les  officiers  de  l'état  civil  re- 
latent le  genre  de  mort  dans  les  actes  de  décès  relatifs  aux  individus 
morts  sur  le  champ  de  bataille  ou  des  suites  des  blessures  reçues  en 
combattant  l'ennemi,  ou  des  maladies  provenant  des  fatigues  de  la 
guerre,  ou,  enfin,  morts  de  maladies  ordinaires,  et  dont  le  genre  sera 
spécifié  par  des  officiers  de  santé.  »  (Inst.  du  ministre  de  la  guerre.) 

Les  événements  rendent  souvent  impossible  l'observation  des  dispo- 
sitions de  la  loi  relatives  au  nombre  des  témoins,  aux  délais  ou  a  la 
forme  de  l'acte;  mais  on  ne  doit  pas  moins  le  dresser,  en  y  indiquant  les 
irrégularités  qui  s'y  trouvent  et  les  motifs  qui  se  sont  opposés  à  ce  que 
la  loi  fût  complètement  suivie. —  Du  reste,  ces  espèces  d'actes  ne  valent 
que  comme  commencement  de  preuve  par  écrit.  (Inst.  minist.,  i6/rf.  ) 

L'officier  de  l'état  civil  qui  reçoit  de  l'armée  un  acte  de  cette  nature 
pour  le  transcrire  en  France,  doit  exiger  au  préalable  la  rectification 
des  irrégularités  par  jugement  :  un  jugement  est  alors  nécessaire  pour 
donnera  l'acte  une  existence  légale. 

Les  actes  de  décès  relatifs  aux  militaires  morts  prisonniers  de  guerre 
sont  rédigés  suivant  les  formes  usitées  dans  le  pays  étranger. — Une 
lettre  du  ministre  de  la  guerre,  du  23  fructidor  an  IX,  enjoint  aux  con- 
seils d'administration  des  corps  de  recevoir  la  déclaration  des  prison- 
niers de  guerre  de  retours  sur  le  sort  de  leurs  compagnons  de  captivité. 
Le  procès-verbal  de  cette  déclaration  peut,  après  avoir  été  sanctionné 
par  les  tribunaux,  acquérir  force  authentique.  (Inslr.  minist.,  Ibld.) 

(1)  Ajoutons  :  Au  capitaine  commandant  dans  les  corps  de  moins  d'un  b:;taillon  ou  escadron. 
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Des  mesures  particulières  sont  prescrites  par  la  loi  du  13  janvier 
1817  pour  suppléer  aux  actes  de  décès  des  militaires  morts  dans  les 
guerres  meurtrières  de  1792  h  1815.  —  Une  circulaire  du  garde  des 
sceaux  du  19  mai  1823  ,  adressée  aux  procureurs  généraux,  contient  une 
classification  des  diiïérentes  espèces  de  certificats,  et  détermine  le  degré 
de  foi  qui  est  dû  à  chacun  d'eux.  Cette  instruction  avait  été  jugée  néces- 
saire pour  prémunir  les  familles  contre  les  abus  dangereux  des  certi- 
ficats délivrés  par  le  ministère  de  la  guerre,  certiticatsque  des  officiers 
de  l'état  civil  considéraient  comme  faisant  pleine  foi. 

98  —  L'offlcicr  de  l'état  civil  du  domicile  des  parties  auquel  il 
aura  été  envoyé  de  l'armée  expédition  d'un  acte  de  l'état  civil, 
sera  tenu  de  l'inscrire  de  suite  sur  les  registres. 


CHAPITRE  VI. 

DE    LA    RECTIFICATION    DES    ACTES   DE    l'ÉTAT    CIVIL. 

Malgré  les  sages  précautions  prises  par  la  loi  pour  imprimer  aux 
actes  une  forme  qui  rende  leur  témoignage  irréfragable,  il  peut  arriver 
que,  par  suite  de  rignoriince,de  l'incurie  ou  même  de  la  fraude,  ces  actes 
se  trouvent  entachés  de  quelque  irrégularité  :  ainsi,  les  noms  peuvent 
être  mal  orthographiés;  des  prénoms  peuvent  avoir  été  omis  ou  trans- 
posés; des  choses  dont  les  acies  ne  devaient  pas  faire  mention  peuvent 
y  avoir  été  insérées  [voij.  art.  4.5  et  57)  ,  etc.  Dans  ces  divers  cas,  les 
actes  ne  sont  pas  fra[)pés  de  nullité,  car  l'état  des  personnes  ne  peut 
être  à  la  merci  de  l'ignorance  ou  delà  négligence  d'un  officier  public; 
il  y  a  seulement  lieu  de  demander  la  rectification  des  registres.  Cette 
rectification  ne  dépend  pas  des  dépositaires  :  ce  qui  est  écrit  est  écrit; 
ils  n'ont  pas  le  droit  de  toucher  au  dépôt  qui  leur  est  confié  :  elle  ne 
peut  avoir  lieu  qu'en  vertu  d'un  jugement  ;  les  tribunaux  civils  sont 
seuls  compétents  en  ce  qui  regarde  l'état  des  citoyens  (1). 

Toutefois,  lorsqu'on  s'aperçoit  de  l'erreur  au|  moment  où  elle  vient 
d'être  commise  ,  pendant  que  les  parties  sont  encore  présentes,  il  est 
admis  que  l'oflicierde  l'état  civil  peut  la  réparer  immédialement,  sans 
qu'il  soit  nécessaire  de  recourir  à  une  procédure  en  rectification.  (Dé- 
cret minist.;  Dal.,  n^'Jie.) 

Nous  supposons,  dans  cette  section,  qu'il  s'agit  uniquement  de  rec- 
tifier des  irrégularités  matérielles  :  si  la  demande,  au  lieu  d'êlre  dirigée 
contre  l'acle  lui-même  ,  se  liait  h  une  question  d'étal,  il  faudrait  atten- 
dre le  jugement  sur  cette  question,  car  la  rectification  de  l'acte  en  serait 
une  conséquence.  (Colmar,  lôjuin  I8ol,Pul.) 

39  —  Lorsque  la  rectification  d'un   acte  de    l'état  civil    sera 

(1)  ATis  (lu  conseil  d'État  du  1 5  nivôse  an  X  (  3  janvier  ISOî)  ;  Disc,  au  conseil  d'État ,  procès- 
verbal  du  12  brumaire  an  X  ;  Fenet ,  t.  8 ,  p .  C4. 
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dcmaudée ,  il  y  sera  statué ,  sauf  l'appel  ,  par  le.  tribunal  com- 
pétent, et  sur  les  conclusions  du  procureur  de  la  républi- 
que. Les  parties  intéressées  seront  appelées  ,  s'il  y  a  lieu. 

=  Nous  avons  vu',  art.  53,  que  la  loi  impose  au  ministère  public 
l'oblifialion  de  dénoncer  aux  tribunaux  les  contraventions  ou  les  délits 
commis  par  les  officiers  de  l'état  civil ,  et  de  requérir  contre  eux  la  con- 
damnation aux  amendes.  (Art.  50,  156,  I'J2  C.civ.,  346  C.  pén.;  avis 
du  conseil  d'État  du  13  nivôse  an  X;  Fenet,  t.  8,  p.  49-5J-64.) 

Mais  là  se  bornent  lesaldibutions  du  ministère  public:  dans  les  causes 
relatives  à  l'état  civil  des  personnes,  il  n'a  que  des  conclusions  à  don- 
ner (1).  (Locré  ,  t.  3,  p.  112.)  Il  remplit  le  rôle  de  surveillant,  mais  non 
celui  de  réformateur.  — La  rectification  des  actes  ne  peul^  avoir  lieu  que 
sur  la  demande  des  partiesintére  ssées ,  lors  même  qu'ils  seraient  mani- 
festement irrc'guliers. 

Par  exception,  il  peut  agir  d'office  lorsque  l'acte  à  rectifier  concerne  un 
indigent,  ou  bien  encore  lorsque  sa  réforraation  intéresse  l'ordre  public, 
ce  qui  a  lieu  quand  les  énoncialionsqu'il  renferme  dévoilent  un  inceste 
ou  un  adultère,  ou  quand  l'irrégularité  doit  avoir  pour  résultat  de 
soustraire  au  recrutement  l'etifant  que  l'acte  concerne. 

En  cas  d'omission  d'un  acte,  il  a  le  même  droit  ("2)  :  réparer  une 
omission ,  c'est  recLifier  l'acte. 

Le  ministère  public,  devenu  partie  iiiléiessée  ,  pourrait  sans  aucun 
doute  attaquer  par  voie  d'appel  le  jugement  intervenu  (3). 

En  principe,  les  parties  intéressées  peuvent  seules,  avons-nous  dit, 
demander  la  rectification  d'un  acte  de  l'état  civil  :  mais  un  intérêt  pé- 
cuniaire n'est  pas  nécessaire;  il  suffit  d'un  intérêt  d'bonneur  ou  de 
réputation,  un  nom  est  une  propriété;  il  importe  aux  familles  de  ne 
pas  laisser  acquérir  a  des  étrangers  un  titre  de  possession  contraire  à 
la  vérité  (4). 

Par  application  de  ce  principe  ,  il  a  été  jugé  qu'on  ne  peut  donner 
pour  prénom  à  un  enfant  le  nom  de  famille  d'une  personne  qui  ne  re- 
connaît pas  en  être  le  père;  que  celui  dont  le  nom  a  été  usurpé  a  le 
droit  de  demander  la  rectification  de  l'acte,  sans  préjudice  de  tous  dora- 
mages-intérêts,  s'il  y  a  lieu  (5). 

(1)  Avis  du  conseil  d'État,  l'un  du  lô  nivô<e  an  X  ,  rautre  du  15  brumaire  an  XI. 

(2)  Toulouse,  1"  août  1856,  D.,  1857,  2,  1S5;P.,  1857,  1,  580;  Ninies,  21  mars  1838  ,  Pal., 
1858,  1,  586;  DjI.,  no  45b.  —  Lorsqu'il  s'agit  du  recrutement  ,  la  notoriété  publique  suffit  pour 
faire  considérer  comme  âgés  de  21  ans  les  jeunes  gens  qui  ne  produisent  pas  d'actes  de  naissance. 
n  n'est  pas  nécessaire  de  recourir  à  un  jugement  de  rectilîi-ation    (Loi  du  21  mars  1833  ,  art.  7.  ) 

Lorsque  la  rectification  a  lieu  à  la  requête  du  ministère  public,  les  actes  de  procédure  et  les 
jugements  sont  visés  pour  timbre  et  enregistres  gratis.  (Cass.,  14  mars  1834.  f-'oyez  loi  du  23  mars 
1817;  avis  du  conseil  d'État  des  8  et  12  brumaire  an  U  ;  Cire,  du  22  brumaire  an  XIV  ;  S.,  l,',,  2, 
297;  Décret  du  18  juin  ISll,  art.  122;  Décis.  des  ministres  de  la  justice  et  des  finances  du 
6  brumaire  an  XI  ;  S.,  il,  2,  161.) 

(3)  Bourges,  2  février  1820  ,  Pal. 

(4)  Coiii-Delisle.art.  99,  n'  7;— Paris,  19  avril  1834,  D.,  1834,  2,  112;  Dal.,no  426,  Pal.;  Cass., 
16  mai  1841  ,  Pal.,  1841,  1,  481  ;  Besançon,  3  janvier  1807. 

(5)  Bruxelles,  5  janvier  1807. 
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Quel  est  le  tribunal  compétent  pour  ordonner  la  rectification?  On  dis- 
tingue : 

Si  la  demande  esl  principale ,  c'est-à-dire,  si  elle  ne  se  rattache  pas  à 
un  procès  existant,  le  tribunal  compétent  est  celui  dans  le  g re fie  duquel 
a  été  ou  doit  être  déposé  le  double  des  registres.  (Arg.  de  Tait.  655 
Pr.)(l). 

Pour  parvenir  h  la  rectification ,  on  présente  requête  au  président  du 
tribunal  de  première  instance  (8.55  Proc);  un  rapporteur  est  nommé 
(859  Proc),  et  le  tribunal  statue  sur  le  rapport  en  audience  publique, 
après  avoir  entendu  leministèie  public,  qui  alors,  nous  le  répétons, 
n'agit  pas  comme  requérant ,  mais  comme  donnant  son  avis. 

Nous  supposons  qu'il  s'agit  d'une  erreur  matérielle  :  quand  l'état 
civil  de  l'individu  est  en  question  ,  la  demande  ne  se  forme  point  par 
requête,  mais  par  voie  d'ajournement,  d'après  les  règles  ordinaires 
de  la  procédure.  (Demolombe,  n°334  ;  Dal.,  n°4o6;  Demante,no  123 
bis.) — Il  faut  alors  attendre  ,  pour  opérer  ,1a  rectification,  le  jugement 
sur  la  question  d'état. 

Si  la  demande  est  incidente,  en  d'autres  termes,  si  elle  est  demandée 
pendant  le  cours'  d'une  instance  engagée  devant  un  tribunal  autre  que 
celui  de  la  situation  dos  registres,  nous  pensons  que  le  liibunal  compé- 
tent est  celui  qui  est  saisi  de  l'action  principale.  —  On  a  soutenu,  néan- 
moins que  la  demande  en  reciificalion  d'un  acte  de  l'étal  civil  devait 
toujours  être  formée  par  action  principale  (2);  que  les  registres  étaient 
placés  sous  la  protection  spéciale  du  tribunal  au  grefle  duquel  ils  se 
trouvent  déposés  :  mais  cette  opinion  ne  saurait  prévaloir;  une  sem- 
blable dérogation  k  tous  les  principes,  en  matière  de  procédure,  néces- 
siterait un  texte  formol,  et  ce  texte  n'existe  pas.  Loin  de  la,  on  trouve, 
dans  l'art.  8-56  Pr.,  3'  alinéa  ,  ces  mots  :  «  Elle  le  sera  par  acte  d'avoué, 
»  si  les  parties  sont  en  instance.  »  Or,  une  demande  incidente  par  acte 
d'avoué  suppose  nécessairement  que  le  tribunal  est  déjà  saisi.  D'ailleurs, 
puisque  les  extraits  des  registres  île  l'état  civil  font  foi  jusqu'il  inscrip- 
tion de  faux  (art.  45),  pourquoi  donner  attribution  exclusive  au  tribunal 
du  lieu  où  ils  sont  déposés,  loisqu'il  s'agit  de  rectification?  L'état  civil 
d'un  citoyen  intéresse  la  société  entière;  tous  les  tribunaux  sont  com- 
pétents dès  lors  pour  apprécier  l'acte  qui  le  constate;  la  justice  est 
une  (3).  —  Nous  admettons,  toutefois,  que  le  ministère  public  près  le  tri- 
bunal qui  a  statué,  doit  donner  avis  immédiat  au  parquet  du  tribunal 
de  la  situation  ,  afin  que  la  rectification  puisse  s'opérer  sur  les  registres. 

La  loi  laisse  au  tribunal  la  faculté  d'ordonner,  avant  faire  droit ,  que 
les  parties  intéressées  seront  appelées  :  il  peut  même  ,  pour  s'éclairer, 
recourir  à  un  avis  de  la  famille  assemblée  (856  Pr.,  99  C.  crim.)  —  Les 
parties  intéiessées  seraient  celles  à  qui  la  icclification  pourrait  nuire, 
soit  en  leur  enlevant  des  droits,  soit  en  leur  im|)0sant  des  devoirs. 

I  Ij  Cass  ,  14  mars  1854  ;  Touiller,  no  341  ;  Delv.,  p.  60.  notes;  Zach  ,  t.  1  ,  p.  145. 
(2)  Poitiers.  7  avril  1824,  l'ai. 

(■3)  Dur.,  no  542;  Coin-Delisle  sur  l'art.  90,  no  ô;  Deiuol.,  no  554;  Favard  ,  Rép.,  vo  Rect., 
no  1  ;  Encyclop.,  n»  281  ;  —  Cass.,  19  juillet  1SÛ9,  S.,  1810,  1,  110;  Oal..  nos  422  et  425,  Pal. 
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Le  jugement  de  rectilication  est  sujet  à  appel  ;  cet  appel  doit  êire  for- 
mé dans  les  trois  mois,  daprès  les  règles  oïdinai/es  (443  Pr.)— Le  délai 
court  à  partir  de  la  signilication  du  jugement,  s'il  est  contradictoire; 
et  du  jour  où  l'opposition  n'est  plus  recevable,  s'il  est  par  défaut.  On 
suit,  [tour  l'instruction,  les  règles  ordinaires.  —  L'appel  se  forme  par 
requête  présentée  au  président  de  la  cour  d"appel  (858  Pr.  ).  Il  est 
statué  à  l'audience  sur  les  conclusions  du  ministère  public. 

L'arrêt  de  recliticalion  peut  être  attaqué  par  voie  de  requête  civile  ou 
de  cassation,  suivant  le  droit  commun  (l). 

Les  frais  sont  supportés  par  la  partie  qui  a  demandé  la  rectification  ; 
ou  si  l'instance  est  contradictoire,  par  celle  qui  a  succombé.— Par  excep- 
tion, ils  sont  à  la  charge  de  l'Elat  dans  les  cas  peu  nombreux  où  le  mi- 
nistère agit  d'office.  (Avis  du  12  brumaire  an  XI;  décret  du  18  juin 
1811;  loi  du  25  mars  1817;  Cire,  du  19  avril  1821.) 

—  La  rectification  d'un  acte  de  l'état  civil ,  avons-nous  dit ,  ne  peut  avoir  lieu 
d'office  à  la  requête  du  mini.^tère  public,  si  ce  n'est  dans  certains  cas  exception- 
nels :  mais  peut-il  attaquer  par  voie  d'appel  les  jugements  qui  ordonnent  une 
rectilication Pvrj  lieprésentant  de  la  société,  il  a  le  droit  de  prendre  toutes  les  me- 
sures légales  qui  sont  ouvertes  pour  faire  tomber  un  jugement  qui  blesse  l'ordre 
public.  (Bourges,  2  février  1820,  Pal.  ;  Dai.,  nos  437  et  4G8.) 

Peut-il  provoquer  un  jugement  qui  ordonne  l'inscription  sur  les  registres  de 
l'étatcivil  de  la  déclaration  tardive  d'une  naissance?  i^j  L'ordre  public  est  intéressé 
à  ce  qu'aucun  citoyen  ne  puisse  se  soustraire  aux  cfiarges  éventuelles  qui  doivent 
peser  sur  tous.  D'aiileurs,  l'article  99  n'a  tracé  de  règle  absolue  qu'en  matière 
de  rectilication  proprement  dite. — Dénier  au  ministère  public  l'action  directe  lors- 
qu'il s'agit  d'un  cas  spécial,  comme  celui  d'omission  de  déclaration  d'une  nais- 
sance,  ce  serait  laisser  la  faiblesse  sans  protecteur.  (  Coin-Delisle  sur  l'art.  99, 
no  25  ;  Carré,  n"  2898;  Favard  ,  vo  Rectif.;  Thomines,  no  lOOl  ,  Proudhon  ,  t.  1, 
p.  103;  — Toulouse,  l^r  août  1836,  Pal.,  1837,  1,  580;  Colmar,  25  juillet  1828, 
Pal.) 

100  — Le  jugement  de  rectificalion  ne  pourra,  dans  aucun 
temps,  être  opposé  aux  parties  intéressées  qui  ne  l'auraient 
point  requis  ou  qui  n'y  auraient  point  été  appelées. 

=  Il  est  de  principe  que  la  chose  jugée  ne  fait  loi  qu'à  l'égard  de 
ceux  qui  ont  été  parties  dans  la  contestation  ,  leurs  héritiers  ou  ayants 
cause  (451-474  Pr.),  et  que  les  intéressés  qui  n'y  ont  pas  été  appelés 
peuvent  attaquer  le  jugement  par  une  voie  de  procédure  nommée  tierce 
opposition  (474  Proc).  —  L'art.  100  va  plus  loin  :  il  décide  que  ces  tiers 

(1)  /''Oî/e:,  sur  la  procédure  à  suivre,  Pipeau,  t.  2,  p.   ô4b. 

Quelquefois,  la  rectiûc-iUon  n'est  que  la  conséquence  d'un  jugement  rendu.  Ex.  :  je  me  pré- 
«cale  pi)ur  succéder  à  Paul;  une  conlestaUon  s'élève  sur  ma  parenté;  mon  droit  est  reconnu  :  je 
pourrai ,  sans  aucun  doute  ,  faire  opérer,  en  vertu  de  ce  jugement,  la  rectification  de  l'acte  dont 
l'imperfection  a  fait  naître  le  procès.  —  Afin  de  me  priver  d'une  succession  à  laquelle  je  ^uis 
prétendre,  des  faussaires  ont  altéré  soit  mon  acte  de  mariage  ,  soit  mon  acte  de  naissance;  je 
m'inscris  en  faui  ;  le  faussaire  est  traduit  devant  la  cour  d'assises  et  condamné  :  cet  arrêt  me 
donne  le  droit  d'exiger  la  reeiificatiou  de  l'acte. 
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j'oiit  p;is  même  besoin  de  former  tierce  opposition  :  du  reste,  celte  voie 
le  leur  est  pas  interdite. 

Qtild  si  les  parties  intéressées  obliennent  ensuite  une  rectification 
',n  sens  contraire?  Les  effets  des  deux  jugements  subsisteront  alors 
imultanéraent,  car  il  y  aura  pour  chacune  des  parties  resjudicata;  en 
orle  que  le  mêine  individu  sera  censé  appartenir  ou  ne  pas  appar- 
enir  h  telle  famille ,  suivant  qu'il  se  trouvera  en  présence  de  tel  ou  tel 
ndividu  (1). 

En  ce  cas,  l'expédition  de  l'acte  devra  porter  les  deux  mentions. 

8.01  —  Les  jugements  de  rectification  seront,  inscrits  sur  les 
registres  par  l'officier  de  l'état  civil ,  aussitôt  qu'ils  lui 
auront  été  remis;  et  mention  en  sera  faite  en  marge  de 
l'acte  réformé. 

=  Si  la  rectification  est  ordonnée,  le  jugement  est  inscrit  par  l'offi- 
îier  de  l'étal  civil  sur  les  registres  courants:  de  plus,  la  loi  veut, 
;omme  au  cas  do  reconnaissance  d'enfant ,  que  mention  de  la  rectilica- 
ion  soit  faite  en  marge  de  l'acte  réformé.  —  Si  l'un  des  doubles  a  été 
léposé  au  greffe,  la  même  mention  a  lieu  sur  ce  registre  (49);  mais  au- 
cune surcharge,  aucune  rature  ne  doit  être  faite  sur  l'acte,  et  cela  pour 
Jeux  raisons  :  1°  on  a  voulu  éviter  toute  confusion  ;  2"  le  jugement  étant 
3omme  non  avenu  à  l'égard  des  intéressés  qui  n'y  ont  pas  été  appelés ,  il 
convient  de  garder  l'acte  dans  son  état  primitif. 

A  partir  de  cette  inscription,  la  copie  de  l'acte  ne  peut  plus  être  dé- 
ivrée  qu'avec  les  rectifications  ordonnées;  car  les  expéditions  doivent,  a 
)eine  de  dommages-intérêts  contre  l'officier  public,  être  en  tout  point 
conformes  aux  registres  :  il  faut  donner  à  la  fois  copie  de  l'acte  et 
îopie  de  l'extrait  du  jugement. 

Les  rectifications  ont  la  même  force  probante  que  les  énonciations  pri- 
nilives  qu'elltîs  corrigent.  (857  Proc.  — Avis  du  conseil  d'État,  23  février 
3t  24  mars  1808;  S.,  8,  2,  104;  D.,  t'°  Actes  de  l'état  civil .) 

Le  jugement  de  rectification  ne  peut,  bien  entendu  ,  être  inscrit  sur 
les  registres  qu'autant  qu'il  est  passé  en  force  de  chose  jugée. 

On  donne  connaissance  du  jugement  a  l'officier  de  l'état  civil,  soit 
par  une  notification  d'huissier,  soit  par  la  remise  d'une  expédition  en 
bonne  forme. 


RÉSUMÉ  DU  TITRE  II. 

Historique.  — l'oyez  p.  14.5. 

État  civil.  —  Position  d'un  individu  dans  la  société,  à  raison  de  sa 
ijualilé  dans  la  famille. 

(1)  Cass.,  Ornai  1821,  l'ai.  Dev. 
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Par  exemple,  c'est  une  question d'étaf  que  celle  de  savoir  si  un  indi- 
vidu est  marié  ou  célibataire  ,  enfant  légitime  ou  enfant  naturel,  B'rau- 
çais  ou  étranger. 

Actes  (r état  civil:  procès-veibanx  qui  constatent  ces  diverses  qualités. 

On  distingue  cinq  espèces  d'actes  de  l'état  civil  : 

1"  Les  actes  de  naissance  (55-62)  ; 

2°  Les  actes  de  mariage  (63-79); 

3°  Les  actes  de  décès  (77-87); 

4°  Les  actes  d'adoption  (art.  3-43  et  suiv.)  ; 

5°  Les  actes  de  reconnaissance  d'enfants  (  334  et  suiv.). 

Le  législateur  ne. s'est  occupé,  dans  le  titre  2,  que  des  procès-verbaux 
relatifs  aux  trois  grandes  épo(]ues  de  la  vie  :  la  naissance,  le  mariage  et 
la  mort. 

Parmi  les  formes  requises  pour  la  rédaction  des  actes  de  l'état  civil, 
les  unes  sont  communes  aux  diverses  sortes  d'actes  ,  les  autres  sont 
particulières  a  chacune  d'elles. 

CHAPITRE  P^ 

RÈGLES   GEMÉRALES. 

Trois  sortes  de  personnes  concourent  ii  la  rédaction  des  actes  de  l'état 
civil: 

1°  L'officier  public  ; 
2°  Les  témoins; 
3°  Les  déclarants. 

Les  fonctions  d'officier  de  l'état  civil  sont  remplies,  dans  chaque  com- 
mune, par  les  maires  et  leurs  adjoints.  —  Les  adjoints  n'agissent  point 
par  délégation  du  maire,  mais  comme  tenant  leur  pouvoir  de  la  loi  : 
sous  ce  rapport,  ils  ont  la  même  autorité  que  les  maires.— En  cas  d'em- 
pêchement du  maire  et  des  adjoints,  le  membre  du  conseil  municipal 
le  plus  ancien  suivant  l'ordre  du  tableau  les  remplace  (p.  147). 

Les  maires  et  les  adjoints  sont  a  la  fois  fonctionnaires  administratifs 
et  officiers  de  police  judiciaire.  — Us  tiennent  les  actes  de  l'état  civil 
à  ce  dernier  titre,  cequi  les  rend  justiciables  des  tribunaux  (p.  147). 

La  compétencedes  maires  et  des  adjoints  est  territoriale. — C'est  même 
une  question  grave  que  celle  de  savoir  si  la  règle  souffre  exception  au 
cas  de  mariage,  [f'oyez  art.  165.) 

Les  déclarants  ne  sont  soumis  a  aucune  condition  de  capacité: 
toutes  personnes  peuvent  faire  la  déclaration  du  fait  à  constater;  les 
femmes  et  les  mineurs  ne  sont  pas  même  exceptés  (art.  56,  p.  147). 

Les  témoins  confirment,  par  leur  présence,  l'identité  de  la  personne 
du  déclarant,  et  jusqu'à  un  certain  point  la  sincérité  de  la  déclaration. 
—  Us  doivent  être  mâles,  majeurs  de  21  ans,  parents  ou  autres;  ils  sont 
choisis   par  les  parties  intéressées.  La  loi  n'exige  pas  qu'ils   soient 
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itoyens  français. —  Lorsqu'il  n'y  a  point  sur  les  lieux  de  parties  inté- 
essées,  le  choix  des  témoins  est  abandonné  à  l'officier  de  l'état  civil 
p.  147,  art.  37.) 

Question.  —  Un  étranger  pourrait  être  témoin  (p.  153.) 
Les  parties  intéressées  peuvent  se  faire  représenter  par   un  fondé  de 
louvoir;  la  procuration  doit  être  spéciale el  authentique.  (Art.  36.)  La 
omparution  en  personne  est  exigée  seulement  en  cas  de  mariage. 

Rédaction  des  actes  de  l'état  civil. 

Les  actes  de  l'état  civil  doivent  indiquer  l'année,  le  jour  et  l'heure 
>u  ils  sont  reçus,  et  désigner  toutes  les  personnes  qui'  y  sont  dénommées 
art.  34,  p.  149.) 

Toule  énonciation  étrangère  a  leur  objet  en  est  exclue  ;— les  officiers 
le  l'état  civil,  greffiers  pour  ainsi  dire  des  parties,  doivent  recevoir 
es  déclarations  qui  leur  sont  faites  sans  les  contredire;  si  elles  sont 
■ausses,on  poursuivra  les  faussaires  :  toutefois,  leur  rôle  ne  saurait 
!'tre  passif  a  ce  point  qu'ils  ne  dussent  s'arrêter  devant  une  illégalité 
lagranle.  (art.  3r) ,  p.  150.) 

Questions.  — Les  officiers  publics  ne  peuvent  d'office  dresser  les  actes 
de  l'état  civil;  ils  doivent  avertir  officieusement  les  par- 
ties intéressées  ou  le  ministère  public  (p.  151  ) 

Un  officier  public  ne  pourrait  lui-même  célébrer  son  pro- 
pre mariage  (p    15t.  ) 

Mais  il  pourrait  recevoir  les  actes  destinés  à  constater 
l'état  des  personnes  de  sa  famille  (p.  151 .  ) 

ï.es  déclarants  et  les  témoins  peuvent,  comme  les  parties 
intéressées  ,   se  faire  représenter  par  un   fondé   de  pou- 
voirs (p.  151.) 
Afin  de  mettre  les  actes  de  lélat  civil  a  l'abri  des  altérations  ou  des 
faux,  la  loi  veut  qu'ils  soient  rédigés  sur  des  registres,  les  uns  immédia- 
tement à  la  suite  des  autres,  sans  aucun  blanc,  interlignes,  surcharges 
ni  abréviation,  même  en  chiffres,  lorscju'il  s"agit  d'une  date,  et  que  les 
raluies  et  les  renvois  soient  approuvés  et  signés  de  la  même  manière 
que  le  corps  de  l'acte.  (Art.  42.) 

L'acte  rédigé  ,  l'officier  public  doit  en  donner  lecture ,  faire  mention 
de  l'accomplissement  de  celte  formalité,  et  signer  avec  les  comparants 
(art.  38  et  39.) 

Tenue  des  registres  de  Vétat  civil. 

Les  registres  de  l'état  civil  doivent  être  tenus  doubles  :— peu  imparle, 
du  reste,  qu'il  existe  des  registres  séparés  pour  chaque  espèce  d'actes:  le 
nombre  des  registres  est  une  affaire  purement  réglementaire.  —Toute- 
fois, les  actes  de  publication  de  mariage  doivent  être  rédigés  sur.des 
registres  séparés  (art.  40  et  63.) 

La  loi  veut  qu'ils  soient  cotés  et  paraphés  par  le  président  du  tri- 
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buiial,  parce  que  l'état  des  citoyens  est  sous  l'égide  des  tribunaux. 
(Art.  41.) 

Le  31  décembre  de  chaque  année,  ils  sont  clos  et  arrêtés.  —  Dans  le 
mois  suivant,  l'un  des  doubles  est  déposé  au  greffe;  l'autre  reste  aux 
arcliives  de  la  commune.  —  Le  but  évident  de  ce  dépôt  dans  des  lieux 
séparés  est  de  prévenir  les  accidents  (art.  43). 

Les  procurations  et  autres  pièces  sont  annexées  aux  registres  déposés 
au  greffe  (art.  44),  après  avoir  été  paraphées  par  la  personne  qui  les  a 
produites  et  par  l'officier  de  l'état  civil. 

Question.  — La  loi  n'exige  pas  que  les  procurations  et  autres  pièces 
soient  annexées  à  l'acte;  il  suffit  de  les  réunir  en  liasse  et 
d'en  faire  le  dépôt  avec  le  registre  auquel  elles  se  rap- 
portent (p.  167). 

Foi  due  aux  actes  de  Vétat  civil. 

Toute  personne  peut  se  faire  délivrer  des  extraits  des  actes  de  l'étal 
civil. 

Ces  extraits,  délivrés  conformes  par  les  dépositaires  ,  font  foi  jusqu''à 
inscription  de  faux.  —  Comme  lu  signature  de  lofiicier  public  est  peu 
connue  loin  de  la  localité  qu'il  administre  ,  la  loi  veut  que  les  actes  de 
l'étal  civil  soient  légalisés,  lorsqu'ils  doivent  être  employés  hors  de 
l'arrondissement.  —Mais  observons  (jue  la  légalisation  n'est  point  re- 
quise pour  l'aulhenticiié  de  l'acte  (art.  45). 

Les  extraits  b-.nt-ils  foi  de  tout  leur  contenu?  Parmi  les  énoncialions 
qu'ils  renferment,  les  unes  sont  mentionnées  sur  les  déclarations  des 
comparants;  les  autres  sont  aftirmées  pai"  l'oflicier  de  l'etal  civil  comme 
s'étant  passées  en  sa  pvésL'uce de  fisu  et  audifu  ;  or,  ces  dernières  seules 
lonl  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  :  les  premières  peuvent  tomber 
devant  une  simple  procédure  en  rectification  (p.  139). 

L'autorité  des  extraits  n'est  pas  subordonnée  "a  la  non-existence  des 
registres;  la  règle  générale  de  l'article  1334  ne  reçoit  pas  d'application 
en  matière  d'actes  de  l'état  civil  :  l'art.  4.5  déclare,  en  termes  généraux 
et  absolus,  que  les  extraits  font  foi  par  cela  seul  qu'ils  ont  été  certiliés 
confirmes  aux  registres  ,  sans  distinguer  si  les  registres  existent  ou  s'ils 
u'existent  plus  p.  139). 

Comment  on  supplée  au  défaut  de  registres. 

Il  peut  arriver  que  les  registres  n'aient  pas  été  régulièrement  tenus  , 
qu'ils  soient  perdus,  qu'ils  aient  été  altérés,  que  des  actes  aient  été  omis, 
que  linsciipiion  ait  eu  View  snr  feuille  volatiie:  comment  sap^ilécr, 
dans  ces  divers  cas  ,  au  défaut  d'actes  ? 

Les  deux  premières  hypothèses  ont  été  prévues  par  rarticle46:— deux 
faits  doivent  être  établis  :  1°  la  perte  ou  le  défaut  de  registres;  2°  l'état 
réclamé.  — La  preuve  du  premier  doit  avoir  lieu  avant  tout;  elle  peut 
se  [aire  par  litres,  par  témoins,  ou  par  la  déclaration  de  l'officier 
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public  déposilaire  des  registres.  — Le  deuxième  peut  être  prouvé  tant 
par  titres  et  papiers  émanés  des  père  et  mère  décédés  que  par  témoins. 

—  Le  tribunal  peut,  suivant  les  circonstances  ,  exi,i!;er  la  réunion  de  ces 
diverses  preuves  ou  se  contenter  d'une  seule.  (P.  1G3.) 

Que  faudrait-il  décider  si  la  tenue  des  registres  avait  été  interrompue 
pendant  un  certain  temps?  si  les  registres  avaient  été  lacérés  ou  les  actes 
altérés?  La  position  serait  la  même;  cardiaque  partie  n'a  réellement 
intérêt  qu'à  la  conservation  de  l'acte  qui  la  concerne.  — L'article  Zi6 
n'est,  donc  point  limitatif ,  mais  démonstratif.  (P.  163.) 

Mais  la  règle  serait-elle  applicable  au  cas  d'omission  d'un  acte?  La  loi 
peut  bien  se  montrer  indulgente  lorsque  des  circonstances  indépen- 
dantes de  la  volonté  des  parties  sont  alléguées  ;  mais  l'omission  de  l'acte 
est  un  fait  qu'elles  doivent  s'imputer.  —  Il  faut  en  ce  cas  recourir  aux 
formes  ordinaires  de  la  rectification  (p.  16-5). 

Quelle  est  la  force  de  l'acte  inscrit  sur  feuille  volante?  On  admet 
qu'il  suffit  pour  autoriser  le  complément  de  preuve  déterminé  par 
l'article  46  :  les  parties  ont  fait  tout  ce  quon  pouvait  attendre  d'elles; 
déclarer  l'acte  sans  effet,  ce  serait  les  livrer  à  la  merci  d'uu  offlcier 
public  négligent  ou  coupable  (p.  164). 

Reste  maintenant  un  autre  point  sur  lequel  nous  devons  dire  quel- 
ques mots  : 

Lorsqu'il  s'agit  d'un  mariage  ,  d"un  décès,  ou  même  d'établir  Refait 
dune  naissance,  l'application  de  l'article  46  nesouffre  aucune  difficulté: 
mais  pourrait-on  établir  la  filiation  par  témoins,  en  se  fondant  sur  la 
perte  ou  sur  la  non-existence  des  registres?  Cet  article  consacre-t-il  , 
pour  les  cas  exceptionnelsqu'il  prévoit ,  une  exception  h  la  règle  ijéné- 
rale  des  articles  323  et  341?  Nous  ne  le  pensons  pas;  ces  derniers  arti- 
cles exigent,  en  termes  absolus,  \\n  commencement  de  preuve.  (P.  166.) 
Question.  —  Les  papiers  émanés  des  père  et  mère  décédés  sont  les  seuls 
qui  puissent  être  admis  dans  le  cas  de  l'article  66.  (P.  167.) 

Actes  de  l'état  civil  reçus  en  pays  étranger. 

Les  Français  qui  résident  a  l'étranger  peuvent  faire  constater  leur 
état  civil  de  deux  manières  :  —par  les  agents  diplomatiques  français; 

—  suivant  l'usage  du  pays  :  Locus  régit  actum  {  p.  168). 

Question.  —  Les  agents  diplomatiques  sont  incompétents  pour  recevoir 
un  acte  de  mariage  entre  Français  et  étranger  ;  ils  n'ont  qua- 
lité que  pour  les  actes  qui  concernent  les  Français  (p.  169). 

Responsabilité  de  V officier  public. 

L'officier  de  l'état  civil  est  responsable  envers  les  parties  de  la  conser- 
vation des  registres  et  de  la  régularité  des  actes;  sauf  ensuiteson  recours 
contre  les  auteurs  des  faits  qui  ont  motivé  sa  condamnation  (art.  51). 

Toutes  les  lois  que  la  mention  dun  acte  relatif  a  l'état  civil  doit  être 
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faite  en  marge  d"un  autre  acte  déjà  inscrit  (ce  qui  a  lieu  notamment  en 
cas  de  rectilication  ordonnée  par  le  tribunal  civil ,  ou  en  cas  de  recon- 
naissance d'enfant)  ,  les  parties  intéressées  doivent  s'adressera  Polûcier 
de  l'état  civil,  lecjuel  fait  celte  mention  sur  les  deux  registres,  si  le  dépôt 
de  l'un  des  doubles  au  greffe  n'a  pas  été  effectué  (à  raison  de  ce  qu'on 
se  trouve  encore  dans  le  cours  de  l'année). — Après  l'expiration  de  l'an- 
née, il  opère  cette  mention  sur  le  double  déposé  aux  archives  de  la 
commune,  et  en  donne  avis  dans  les  trois  jours  au  procureur  de  la 
république,  lequel  veille  a  ce  que  la  même  mention  soit  faite  par  le  gref- 
fier. Mais,  nous  le  répétons,  il  n'a  plus  qualité  pour  rectifier  le  double 
qui  doit  être  déposé  au  greffe  (art.  49). 

Lq  faux  et  Valtéralion  commis  dans  la  rédaction  des  actes  de  l'état 
civil  donnent  lieu  a  des  poursuites  criminelles  (art.  52,  p.  171). 

L'inscriplion  sur  feuille  volante  donne  lieu  h  des  poursuites  correc- 
tionnelles (p.  171). 

Les  simples  irrégularités  sont  poursuivies  devant  les  tribunaux  civils; 
elles  entraînent  des  amendes  (art.  60,  p.  171). 

Chaque  année,  lors  du  dépôt  de  l'un  des  doubles  au  greffe,  le  mi- 
nistère public  procède  à  la  vérification  des  registres,  et  poursuit,  s'il  y  a 
lieu,  l'officier  de  l'état  civil  à  raison  des  irrégularités  qu'il  a  signalées. 

Mais  la  se  borne  sa  mission  :  il  ne  peut  demander  la  rectification  des 
registres  ;  les  parties  seules  ont  ce  droit.  Les  actes,  une  fois  inscrits,  res- 
tent dans  l'étal  où  ils  se  trouvent,  quelque  irréguliers  qu'ils  puissent 
être,  tant  que  la  rectification  n'en  est  pas  ordonnée  sur  la  demande  des 
parties  intéressées  (arl.53). 

Question.  —  Le  procureur  de  la   république  n'est  point  passible  de 
dommages-intérêts  en  cas  de  négligence  dans  l'accomplisse- 
ment  des  devoirs    qui    lui   sont  imposés   par  l'article  53. 
(P.  173.) 
Le  jugement  qui  condamne  l'officier  de  l'état  civil  "a  l'amende  est 
susceptible  d'appel,  quelque  légère  que  soit  la  condamnation  pro- 
noncée (art.  64,  p.  173). 

CHAPITRE  IL 

DES    ACTES   DE   NAISSANCE. 

Les  actes  de  naissance  ont  pour  objet  de  prouver  le  fait  de  la  nais- 
sance, et  la  filiation  de  l'enfanl,  lorsqu'il  est  légitime  :  dans  ce  dernier 
cas,  l'acle  qui  ne  contiendrait  pas  mention  de  la  filiation  serait  incom- 
plet', il  y  aurait  lieu  de  le  faire  rectifier. — La  filiation  naturelle  ne  peut 
résulter  cpie  d'une  reconnaissance  formelle  (art.  334). 

Dans  quel  délai  la  déclaration  de  naissance  doit-elle  être  faite? 
—  Quelles  personnes  sont  tenues  de  faire  celle  déclaration? — Quelles 
éuoncialions  les  actes  de  naissance  doivent-ils  contenir? 

Les  déclarations  de  naissance  doivent  être  faites  dans  les  trois  jours 
de  l'accouchement  a  Tolficier  de  l'état  civil  du  lieu  où  l'enfanl  est  né  , 
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après  l'avoir  été  au  préalable  au  commissaire  de  police  du  quartier, 
dans  les  villes  de  50,000  âmes  et  au-dessus. 

Le  délai  de  trois  jours  est  de  rigueur;  après  son  expiration,  la  nais- 
sance de  l'enfant  ne  peut  être  mentionnée  sur  les  registres  qu'en  vertu 
d'un  jugement  (art.  5,5,  p.  174). 

Mais  alors  deux  difficultés  s'élèvent  : 

L'enfant  ne  sera-t-il  censé  né  que  du  jour  de  l'obtention  de  ce  juge- 
ment? Quelques  personnes  le  pensent ,  mais  a  tort;  la  naissance  remonte 
à  l'époque  déterminée  par  le  jugement.  —  Les  dépositaires  des  registres 
font  mention  de  la  naissance  h  cette  date;  le  jugement  est  inscrit  pour 
tenir  lieu  d'acte  de  naissance  (p.  175). 

L'inscription  faite  indiiment  après  l'expiration  de  trois  jours  serait- 
elle  nulle?  Non  sans  doute  ;  mais  l'oflicier  de  l'état  civil  serait  en  con- 
travention, ce  qui  donnerait  lieu  contre  lui  h  une  amende  (p.  175). 

L'enfant  doit  être  présenté  a  l'officier  de  l'état  civil. — S'il  est  mort-né, 
ou  s'il  est  décédé  peu  d'instants  après  sa  naissance,  l'offlcierde  l'étal  civil 
se  borne  a  mentionner  qu'on  lui  a  présenté  un  enfant  sans  vie  (p.  175). 

L'obligation  défaire  la  déclaration  de  naissance  est  imposée  d'abord 
au  père,  lors  même  que  la  mère  est  accoucbée  hors  de  son  domicile; 
puis  ,  dans  ce  dernier  cas,  à  la  personne  chez  laquelle  l'accouchement  a 
eu  lieu  ;  viennent  ensuite  les  docteurs  eu  médecine  ou  en  chirurgie , 
sages-femmes,  officiers  desanli-,  enfin  toutes  autres  personnes  qui  ont 
assisté  à  l'accouchement  ;  la  loi  ne  désigne  pas  seulement  ainsi  celles 
qui,  au  même  titre  que  les  médecins,  ont  donné  des  soins  à  la  mère,  mais 
encore  celles  qui  foiluitement  ont  été  témoins  de  l'événement  (p.  177). 

La  loi  ne  parle  pas  de  la  mère,  car  ce  serait  ordinairement  prescrire 
l'impossible  (p.  177). 

La  sanction  de  cette  disposition  de  la  loi  civile  se  trouve  dans  l'article 
446  du  Code  pénal  (r.  p.  177). 

Questions.  — Le  père,  bien  que  non  présent  à  l'accouchement,  n'est 
pas  affranchi  de  l'obligation  de  déclarer  la  naissance, 
s'il  est  rentré  au  domicile  conjugal  avant  l'expiration  des 
trois  jours  (p.  177). 

Lorsque  la  mère  est  accouchée  hors  de  son  domicile ,  il 
faut  étendre  cette  décision  à  la  personne  chez  laquelle  a 
eu  lieu  l'accouchement  (p.  177). 

L'acte  de  naissance  doit  être  rédigé  en  présence  de  deux  témoins  ;  il 
doit  contenir  toutes  les  énonciations  qui  peuvent  préciser  le  moment 
de  la  naissance  et  l'individualité  de  l'enfant.  (Art.  57.) 

Parmi  les  énonciations  que  prescrit  l'art.  57,  on  remarque  celle  des 
noms ,  prénoms  ,  profession  et  domicile  des  père  et  wière,- ce  qui  sup- 
pose évidemment  que  l'enfant  est  légitime  et  que  la  preuve  du  mariage 
est  représentée. — Lorsque  l'enfant  est  naturel,  le  père  ne  peut  être  dé- 
signé sans  son  aveu;  l'olficier  de  l'état  civil  qui  aurait  fait  légèrement 
I.  U 
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celte  mention  serait  passible  de  (lomuiages-intérêls,  et  supporterait  les 
fiais  (le  la  procédure  en  reclilicatioii  (p.  179). 

Dans  liisage,  il  est  admis  que  l'indication  de  la  mère  peut  avoir  lieu, 
mais  qu'elle  ne  doit  pas  être  exigée.  Du  reste,  en  admettant  que  la 
mère  puisse  être  désignée  sans  son  aveu,  il  est  certain  qu'une  simple 
procédure  en  reclilicalion  sullit  pour  détruire  l'effet  de  l'acte  (p.  180). 

Les  art.  58,  59,  60  et  61  sont  relatifs  à  ceriaines  circonstances  excep- 
tionnelles; ils  ne  présentent  aucune  difficulté. 

Des  actes  de  reconnaissance  d'enfant. 

L'enfant  naturel  peut  être  reconnu  de  deux  manières  :  1°  dans  sou 
acte  de  naissance; — 2'^  dans  un  acte  authentique  antérieur  ou  postérieur 
à  la  naissance,  reçu  par  un  ofticiei'  public  ayant  qualité  à  cet  effet: 
oflicier  de  l'état  civil ,  notaire  ,  ou  juge  de  paix  assisté  de  sou  greffier. 

L'acte  authentique  doit  être  inscrit  a  sa  date  sur  les  registres;  il  est 
fait  mention  de  la  reconnaissance  eu  marge  de  l'acte  de  naissance. 
Cependant,  l'omission  de  l'inscription  et  de  la  menlion  sur  les  registres 
n'emporterait  pas  nullité.  (Art.  62,  p.  160.  ) 

Question.  —  La  voie  de  reconnaissance  est  spéciale  aux  enfants  natu- 
rels; d'autres  modes  sont  prescrits  pour  établir  la  filiation 
légitime  (p.  184). 

CHAPITRE    in. 

DES   ACTES   DE   MARIAGE. 

Renvoi  au  titre  du  mariage. 

CHAPITRE  IV. 

DES    ACTES    DE   DÉCÈS. 

Le  décès  doit  être  déclaré  à  l'officier  de  l'état  civil  du  lieu,  après 
l'avoir  été  au  préalable  au  commissaire  de  police  du  quartier,  dans  les 
villes  de  50,000  âmes  et  au-dessus. 

On  ne  peut  procéder  à  l'inhumalion  que  24  heures  après  l'événement, 
sauf  les  cas  d'urgence,  et  souleraent  en  vertu  d'une  autorisation  déli- 
vrée sur  papier  libre  par  le  maire,  lequel  ne  l'accorde  qu'après  s'être 
transporté  près  de  la  personne  décédée.  —  Cette  disposition  de  la  loi 
civile  est  sanctionnée  par  Part.  358  du  Code  pénal  (p.  186). 

L'administration  des  pompes  funèbres  ne  peut  même  délivrer  les 
fournitures  nécessaires  pour  la  cérémonie  funéraire  que  sur  le  vu  de 
cette  autorisation  (p.  186). 

ÇMes/Zons.— L'autorisation  d'inhumer  est  nécessaire  pour  les  enfants 
mort-nés  (  p.  187). 

Elle  ne  l'est  pas  pour  les  enfants  nés  avant  terme  (p.  187). 
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L'acle  de  décès  doit  être  rédigé  sur  la  déclaration  de  deux  témoins 
(art.  78);  il  doit  contenir  toutes  les  énonciations  susceptibles  d'établir  l'in- 
dividualité de  la  personne  décédée;  mais  il  faut  observer  que  la  loi  ne 
prescrit  point,  comme  pour  les  actes  de  naissance  ,  lindicatiou  du  Jo2<r 
et  l'heure  :  pourquoi?  {F.  art.  79.) 

Les  articles  80-87  prévoient  le  cas  de  décès  dans  quelques  circon- 
stances extraordinaires.  —  Ces  cas  ue  sont  pas  les  seuls.  (/'.  art.  87, 
in  fine.  ) 

CHAPITRE    V. 

ACTES  DE  l'État  civil  coivcernakt  les  militaires  hors  du 

TERRITOIRE   FRANÇAIS. 

Les  militaires  qui  se  trouvent  en  France  sont  soumis  aux  règles  com~ 
munes  à  tous  les  citoyens. —Hors  du  territoire,  on  ne  peut  leur  appliquer 
la  règle  Locus  régit  actum;  car  un  soldat  u'est  point  réputé  en  pays 
étranger, quand  il  se  trouve  sous  le  drapeau:  des  règles  particulières  ont 
été  prescrites  ;  ces  règles  présentent  peu  de  difticullés.  (F.  les  art.  88-98.) 

CHAPITRE  VI. 

BECTIFICATION   DES   ACTES  DE   l'ÉTAT   CIVIL. 


Quelque  irrégulier  que  soit  un  acte,  il  n'appartient  pas  au  ministère 
public  d'en  requérir  la  rectification  :  sa  seule  mission  est  de  constater 
les  irrégularités  (opération  h  laquelle  il  ne  procède  ordinairement  que 
tous  les  ans,  au  moment  où  le  double  des  registres  est  déposé  au  grefle), 
et  de  requérir,  au  nom  de  la  société  ,  la  condamnation  à  l'amende,  sauf 
ensuite  aux  parties  intéressées  a  demander  la  rcctitication  ;  sans  préju- 
dice de  tous  dommages-intérêts  contre  rollicier  public  uégligeut. — 
L'amende  est  prononcée  par  les  tribunaux  civils  (p.  199). 

Les  jugements  de  rectification  sont  fréquents;  car  souvent  il  arrive 
que  les  noms  ont  été  mal  orthogiaphiés,  les  prénoms  transposés,  omis 
ou  mal  indiqués,  ce  qui  nécessite,  dans  tous  les  cas,  l'inlervenlion  de  la 
justice. — Nous  supposons  qu'il  s'agit  uniquement  de  rectifier  des  irrégu- 
larités matérielles:  si  la  demande  en  rectification  se  liait  à  une  question 
d'élal,  il  faudrait  au  préalable  que  cette  question  fût  résolue  (p.  199.) 

Le  jugement  de  rectification  n'a  d'effet  qu'à  légard  des  parties  qui 
l'ont  obtenu  et  contre  celles  qui  ont  été  mises  en  cause  ;  vis-à-vis  de 
toutes  autres  personnes,  il  est  res  iiiter  altos  Judlcafa  (art.  100) ,  aussi , 
afin  de  prévenir  toute  confusion  et  de  maintenir  les  droits  de  chacun 
intacts,  la  loi  proscrit  toutes  surcbarges  et  renvois  {v.  art.  101).  L'officier 
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(le  l'élat  civil  doit  se  borner  à  faire  mention  du  jugement  et  de  son 
olijet  en  marge  de  l'acte  réformé ,  et  à  inscrire  ce  jugement  sur  les  re- 
gistres a  sa  dale  (p.  203.) 

A  partir  de  ce  moment,  l'acte  de  l'état  civil  ne  peut  être  délivré 
qu'avec  la  mention  qui  a  été  faite  en  marge  (art.  100). 

Par  exception,  le  ministère  public  peut  doflice  requérir  la  rectifica- 
tion lorsqu'elle  intéresse  la  société,  ou  lorsque  les  parties  intéressées  se 
trouvent  dans  un  état  d'indigence  dûment  constaté  (art.  99). 

Nous  pensons  qu'il  peut  également  requérir  d'office  rinscription,  CQ 
cas  d'omission  d'un  acte  (art.  99). 

Quel  est  le  tribunal  compétent  pour  ordonner  la  rectiflcation?  Celui 
du  lieu  où  les  registres  sont  déposés,  si  la  demande  est  principale;  le 
tribunal  saisi  du  litige,  si  la  demande  est  incidente  (p.  201). 

Questions.  —  Le  ministère  public  peut  interjeter  appel  du  jugement 
de  rectification  ,  lorsque  ce  jugement  peut  avoir  pour  ré- 
sultat de  blesser  l'ordre  public  (p.  202). 

Il  peut  reiiuérir  d'office  l'inscription  d'un  acte  de  nais- 
sance, lorsque  la  déclaration  a  été  tardive  (p.  202). 


TITRE  III. 


DU    DOMICILE. 


;  Décrété  le  ii  mars  1803  ,  promulgué  le  26  du  même  mois.) 


Le  mot  domicile  exprime  le  siège  légal ,  juridique  d'une  personne. 

Quelques  auteurs  {voyez  entre  autres  Toullier)  prennent  à  tort  le  do- 
micile pour  le  lieu  môme,  pour  la  maison,  la  construction  matérielle  : 
on  l'entend  ainsi  dans  le  langage  usuel  ;  mais  la  loi ,  nous  le  répétons, 
donne  à  ce  mot  un  autre  sens  :  elle  ne  dit  pas  que  le  domicile  est  le  lieu, 
mais  qu'il  est  au  lieu  ;  elle  considère  le  domicile  comme  une  chose 
idéale,  morale,  abstraite. 

On  distinguo  deux  sortes  de  domicile  : 

Le  domicile  politique  et  le  domicile  civil-. 

Le  domicile  'politique  est  au  lieu  où  une  personne  exerce  ses  droits 
et  remplit  ses  obligations  de  citoyen.  — Ce  domicile  peut  être  distinct 
du  domicile  civil  (décret  du  17  janvier  1806;  loi  du  5  février  1817,  ar- 
ticle 3  ;  loi  du  19  avril  1831 ,  art.  iO;  art.  29  et  30  de  la  loi  du  22  juin 
1833.) 

On  peut  même  exercer  tel  droit  de  citoyen  dans  un  arrondissement, 
cl  tel  autre  droit  dans  un  autre  arrondissement  :  mais,  tant  qu'on  n'a  pas 
manifesté  une  volonté  contraire,  le  domicile  politique  est  unique  ;  il  est 
au  même  lieu  que  le  domicile  civil. 

Le  domicile  civil ,  celui  dont  s'occupe  le  Code,  est  au  lieu  où  la  per- 
sonne exerce  en  général  ses  droits  civils. 

Autrefois ,  lorsque  deux  cents  coutumes  locales,  qui  différaient  entre 
elles  sur  une  multitude  de  points,  se  parlageaient  la  France,  les 
questions  sur  le  domicile  étaient  aussi  multipliées  qu'importantes;  mais 
la  source  des  difficultés  de  ce  genre  est  tarie,  maintenant  que  la  légis- 
lation est  uniforme  :  le  domicile  a  seulement  pour  objet,  aujour- 
d'hui, de  déterminer  le  tribunal  devant  lequel  une  personne  peut 
être  assignée  en  matière  personnelle  (59  et  08  Pr.);  —  le  lieu  de 
l'ouverture  de  la  succession  (IlO); — le  lieu  où  le  mariage  doit  être 
célébré  (165)  :  encore,  le  domicile  nécessaire  pour  contracter  mariage 
est-il  suffisamment  établi  par  une  résidence  de  six  mois  [TA]  ;  — 
le  lieu  où  le  conseil  de  famille  du  mineur  doit  s'assembler  (406, 
599);  —  les  personnes  qui  peuvent  être  apjieléesa  le  composer  (432);  — 
le  tribunal  compétent  pour  l'adoption  (353  et  363); —  le  lieu  où  l'on 
jouit  de  certains  avantages  locaux  (ce  qui  est  important  dans  les  cam- 
pagnes ;  —voyez ,  entre  auli'es  dispositions ,  le  Code  forestier,  art.  105)  : 
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c'esl  au  lieu  de  son  domicile  que  ciiacun  esl  soumis  à  la  taxe  personnelle 
(lois  de  finances  du  21  avril  1832,  art.  13  )  ;  à  la  prestation  person- 
nelle pour  la  réparation  des  chemins  vicinaux  (loi  du  21  mai  1836, 
art.  3);  que  Ton  doit  le  service  de  la  garde  nationale  (loi  du  22raars  1831. 
art.  9  ;  voyez  toutefois  loi  du  14  juillet  1837,  art.  V^)-^  que  l'on  jouit 
de  certains  avantages  locaux.  Enlin,  le  domicile  réel  est  exigé  comme 
condition  pour  être  juré  (  art.  382  Insf.  crim.),  et  pour  être  témoin  dans 
un  acte  notarié  (loi  du  25  ventôse  an  II,  art.  9). 

Le  domicile  se  forme  de  plein  droit  au  moment  de  la  naissance  ;  il 
esl  le  mêmeque  celui  des  père  et  mère;— le  domicile  de  l'enfant  qui  n'a 
ni  père  ni  mère  est  le  même  que  celui  de  son  tuteur  ou  de  la  personne 
qui  s'est  chargée  de  luidonner  des  soins. — S'il  a  été  reçu  dans  unliospice, 
son  domicile  est  a  l'hospice. 

On  donne  au  domicile  que  l'enfant  acquiert  en  naissant  le  nom  de 
àoxmcWe  oricflnaire.  —  Ce  domicile  se  conserve  animo  manendi,  tant 
qu'on  n'<!n  a  pas  choisi  un  nouveau. 

Les  enfants  peuvent  opérer  ce  changement  après  leur  majorité  ou  leur 
émancipation  ,  mais  sous  les  conditions  générales  prescrites  par  la  loi. 

Quelles  sont  ces  conditions?  De  même  que  la  possession  réelle  d'une 
chose  ne  s'acquiert  que  par  \cfaU  et  Vintenlion  réunis  :  par  le  fait, 
c'est-a-dire  par  l'acceptation;  par  Vintention,  c'est-a-dire  par  la  volonté 
de  s'approprier  la  chose,  de  l'avoir  in  6on(s,  d'une  manière  permanente 
et  durable  ;  de  même,  pour  consommer  un  changement  de  domicile,  il 
faut  que  Viniention  soit  jointe  au  fait  de  l'habitation  réelle  (1)  :  le  fait 
qui  n'est  point  accompagné  de  l'intention  indique  seulement  une  rési- 
dence passagère;  l'intention  qui  n'est  point  accompagnée  du  fait  n'est 
qu'un  simple  projet  resté  sans  exécution  (2). —  La  résidence,  quelque 
prolongée  qu'elle  fût,  serait  insuffisante  pour  faire  présumer  un  chan- 
gement de  domicile,  si  elle  n'était  accompagnée  de  la  volonté  ;  au  con- 
traire, la  résidence  la  plus  courte,  ne  fût-elle  que  d'un  jour,  opère  un 
changement  de  domicile  lorsqu'elle  est  jointe  a  l'iulentiou  (3). 

La  preuve  du  fait  est  toujours  facile  a  établir,  quant  à  celle  de  l'in- 
tention, elle  résulte  soit  d'une  déclaration  expresse  (104),  soit  des  cir- 
constances (105) ,  soit  de  certains  faits  déterminés  qui ,  aux  yeux  de  la 
loi,  suppléent  entièrement  à  la  déclaration  :  telle  est,  entre  autres, 
l'acceptation  de  fondions  conférées  a  vie  (107)  :  mais  l'acceptation  de 
fondions  temporaires  ne  produirait  pas  cet  effet  (i06). 

Le  domicile,  une  fois  acquis,  se  conserve  par  l'intention,  5o/o  animo, 
animo  manendi  ;  cette  règle  s'applique  même  au  cas  d'attribution  légale 
de  domicile  :  la  loi  présume  facilement  que  chacun  entend  conserver 
son  domicile  actuel  (/j). 

De  ces  principes  nous  concluons  ;  1"  qu'on  ne  peut  avoir  qu'un  seul 

(1)  Cass.,  6  novembre  1832,  Pal.  Dev. 

(2)  Rennes,  13  mal  1841,  Pal.,  1841,  1,  474, 

(3)  Cass.,  22  floréal  an  X,  12  vend,  an  II  ;  Limoges,  i"  septembre  1813,  Pal.  Dev. 

(4)  Paris,  30  janvier  1815;  Riom,  15  mars  1809;  Aix,  8  janvier  1834,  Bordeaux,  Î6  mars  1»54, 
Pal. 
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domicile;  car  il  est  impossible  de  placer  en  même  temps  le  centre  de  ses 
affaires  dans  plusieurs  endroits;  l'unité  de  domicile  est  proclamée 
dans  un  grand  nombre  de  textes  du  Code  civil  et  du  Code  de  procé- 
dure :  il  peut  arriver  sans  doute  (]u'un  citoyen  ait  des  relations  à  peu 
près  semblables  dans  plusieurs  localités;  mais  l'équilibre  ne  saurait 
Être  parfait;  il  appartient  au  juge  de  discerner,  eu  égard  aux  circon- 
stances ,  le  lieu  où  se  trouve  le  principal  établissement;— 'i»  que  nul  ne 
peut  être  sans  domicile;  car  toute  personne  a  nécessairement  des  droits 
à  exercer  et  des  obligations  a  remplir. 

Nous  verrons  que  la  loi ,  conséquente  avec  ce  principe,  ne  parle  ni 
de  l'acquisition  ni  de  la  perte  du  domicile,  mais  du  changement  de 
domicile,  c'est-à-dire,  du  remplacement  d'un  domicile  par  un  domicile 
nouveau. 

Indépendamment  de  son  domicile  réel ,  une  personne  peut  avoir  un 
domicile  spécial  pour  l'exécution  d'un  acte  :  c'est  Ta  ,  dit  Merlin  (  Piép., 
V»  Domicile  élu),  une  pure  fiction,  une  règle  exceptionnelle;  il  faut 
par  conséquent  restreindre  ses  effets  à  l'acte  ou  a  l'opération  dont 
il  s'agit. 

Les  parties  contracîanles  ont  toujours  la  faculté  de  faire  choix  d'un 
domicile  pour  l'exéculion  de  leurs  conventions;  mais,  comme  ce  n'est  là 
qu'un  domicile  imparfait,  celle  (|ui  ne  remplit  pas  ses  engagements 
peut  être  actionnée  soit  à  son  domicile  réel ,  soit  au  domicile  élu. 

En  certains  cas,  la  loi  elle-même  prescrit  d'élire  un  domicile.  [J'oijez 
art.  176  et  2148  C.  civ.,  61  ,  422,  435,  559,  584,  634,  037,  673,  780, 
783,  789  ,  927  Pr.,  68  et  182  Inst.  crim.) 

Ne  confondons  pas  le  domicile  avec  la  résidence. 
La  résidence  n'est  qu'un  simple  fait;  on  peut  avoir  plusieurs  rési- 
dences. 

102  —  Le  domicile  de  tout  Français,  quant  à  l'exercice  de  ses 
droits  civils,  est  au  lieu  où  il  a  son  principal  établissement  (l). 

=  Le  mot  établissement  n'est  pas  employé  ici  dans  son  sens  propre  : 
un  interdit,  un  enfant  qui  vient  de  naître  n'a  pas  d'établissement,  et 
cependant  il  a  un  domicile. — Ce  mol  exprime  ici  une  chose  abstraite:  la 
relation  légale  d'une  personne  avec  le  lieu  où  elle  a  le  siège  de  ses  affai- 
res ,  le  centre  de  sa  fortune  ,  ses  habitudes  ;  le  lieu  d'où  elle  ne  s'éloigne 
que  momentanément,  avec  l'intention  d'y  revenir. 

Les  circonstances  qui  constituent  le  principal  établissement  sont 
livrées  à  l'appréciation  des  tribunaux  (2)  :  il  s'agit  d'une  pure  question  de 

(I)  Disposition  trop  absolue  :  l'exercice  des  droits  civils  n'est  pas  limité  au  domicile;  partout 
on  peut  vendre,  acheter,  contracter. 

("2)  Paris  29  juin  1810,  13  juillet  ISll,  Pal.  Dcv.;  Rennes,  13  mai  1841 ,  Pal.  1841,  2.  474  ;  — 
Cass,  23  juillet  1840,  Pal.,  1841,  1,  103;  S  décembre  1840,  Pal.,  1840,  2,  79î;;  25  mai  1846,  Pal. 
1846,  2,  37. 
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fait  et  d'intention  ;  on  ne  pourrait  donc  se  pourvoir  en  cassation  contre 
leur  décision  (I). 

Les  militaires,  les  marins  et  autres  qui  s'éloignent  de  la  France, 
conservent  leur  domicile  d'origine  ,  s'ils  n'en  ont  pas  choisi  un  autre. 
(Inslr.  min.  du  24  brumaire  an  XII)  (2). 

— Quel  est  le  domicile  des  enfants  de  troupes?  v*  Celui  de  leurs  père  et  mère.  — 
S'ils  n'ont  ni  père  ni  mère,  leur  domicile  est  sous  le  drapeau  du  régiment.  (Instr. 
du  24  brumaire  an  XII  ;  Demolombe,  n«  70.  Foyez  cep.  Dur.,  no  342.) 

En  cas  de  doute  sur  le  domicile  ,  quel  est  le  juge  compétent  pour  résoudre  la 
contestation?  \Ai  Tout  magistrat  saisi  de  cette  question  par  une  demande  ré- 
gulière est  compétent:  l'autorité  administrative  elle-même,  lorsqu'elle  est  appe- 
lée à  statuer  sur  des  réclamations  subordonnées  à  une  question  de  domicile  ,  par 
exemple  à  l'occasion  du  payement  des  contributions  ,  du  service  de  la  garde  na- 
tionale, etc.,  peut  prononcer  sur  la  question  de  domicile  en  ce  qui  touche  l'objet 
du  titre  qui  lui  est  soumis  (3). 

La  loi  ne  parlant  que  des  Français  ,  on  demande  si  un  étranger  peut  acquérir 
en  France  un  domicile  proprement  dit  sans  la  permission  de  l'autorité,  ^w  D'une 
part,  on  peut  argumenter  d'un  avis  du  20  prairial  an  Xll,  qui  ne  lait  courir  le 
stage  de  lOans,  prescrit  par  la  constitution  de  l'an  VllI  pour  devenir  citoyen, 
que  du  jour  de  l'obtention  de  cette  autorisation.  (Dur.,  no  353;  D.,  v  Dom., 
sect.  i^'j.i/'/Mais  l'opinion  contraire  est  admise  par  la  généralité  des  auteurs  et  par 
la  jurisprudence.— En  parlant  des  Français,  l'article  102  statue  évidemment  pour 
le  cas  le  plus  ordinaire,  parce  que  le  Code  civil  est  spécialement  fait  pour  eux  ;  mais 
il  n'y  a  pas  de  raison  pour  refuser  aux  étrangers  le  bénéQce  des  règles  qui  nous 
occupent:  avoir  un  domicile,  c'est  avoir  le  siège  de  ses  affaires  dans  un  arron- 
dissement ;  or,  l'étranger  peut,  sous  ce  rapport,  se  trouver  dans  la  même  position 
que  le  Français. — Ne  serait-il  pas  bizarre  de  prétendre  que  l'étranger  établi  en 
France  depuis  25  ans  n'y  est  pas  domicilié?— Vainement  s'est-on  prévalu  de  l'avis 
du  20  prairial  an  XI:  cet  avis  suppose  que  l'étranger  veut  acquérir  la  qualité  de 
Français; — vainement  voudrait-on  tirer  argument  de  ces  mots  :  quant  à  l'exercice 
de  ses  droits  civils  :  en  fait ,  l'étranger  jouit  en  France  des  mêmes  droits  civils 
que  le  Français,  surtout  depuis  la  loi  du  14  juillet  18 19  :  on  ne  saurait  donc 
opposer  ici  la  maxime  inclusio  unius  ,  etc. ,  maxime  toujours  dangereuse.  —  Au 
surplus,  une  simple  résidence  peut ,  sous  certains  rapports,  constituer  pour  l'étran- 
ger un  domicile:  par  exemple,  nul  doute  qu'on  pourrait  valablement  l'assigner 
devant  le  juge  de  sa  résidence  (Pr.,  art.  59),  pour  les  obligations  qu'il  aurait  con- 
tractées envers  un  Français  :  on  ne  dépose  l'assignation  au  parquet  que  dans  le 
cas  où  il  n'a  pas  en  France  de  résidence  connue  (09  Pr.  Voyez  page  03)  (4). 

Les  personnes  dont  on  ignore  le  domicile  et  la  résidence  doivent  être  assignées 
au  parquet  du  procureur  de  la  république  ,  lequel  vise  l'original  ;  affiche  de  l'ex- 


())  Cass.,  24  février  1S!5,  l'ai.  Dev.,  2;  Cass.,  25  mai  1846,  Pal.,  1S46,  2,  37;  24  décembre 
18Ï8,  Pal.,  1S39,   1,  24. 

(2)  Chauveaii  sur  Carré  ,  Quest.  352  et  353;  Toulouse,  7  janvier  1813;  Bruxelles,  27  mars  1807; 
Paris,  50  juillet  1811  et  Saoût  181Î;  16  juillet  1826,  Pal.  Dev.;— Lyon.  29  décembre  1.'Î40,  Pal., 
1841,  2,  624;  Cass.,  11  vend,  an  Xill,  .S  ,  72,  911,  Dev.;  14  février  1852,  Pal. 

(3)  Cass.,  10  mars  1852,  Dev.  Pal.;  51  décembre  1S41,  Pal.,  1842,  1,  718. 

(4)  Merlin,  Rép.,  v°  Doin.,  p.  513;  Valette  sur  ProudhoD;— Cass,,  8  thermidor  an  X,S.,  1805, 
I,  568;  Paris,  15  mars  1851,  Pal. 
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ploit  est  déposé  à  la  porte  principale  de  l'auditoire  du  tribunal  saisi  (art.  69-89 
et  69  Pr.  ). 

Où  et  comment  doit-on  assigner  l'étranger  qui  s'est  éloigné  de  son  domicile 
sans  faire  connaître  le  lieu  où  il  allait  s'établir?  ^t  On  a  jugé  qu'il  fallait 
observer  les  règles  prescrites  par  l'article  C9  Pr.  (1);  mais  n'est-ce  pas  là  confon- 
dre deux  cas  essentiellement  distincts?  L'art.  C9  Pr.  suppose  que  le  défendeur 
n'a  ni  domicile  ni  résidence  connus;  nous  supposons  ,  ce  qui  est  bien  différent, 
qu'il  a  disparu  de  son  domicile.— En  pareille  circonstance,  la  remise  des  significa- 
tions au  maire  ou  à  l'adjoint  nous  parait  plus  conforme  au  vœu  du  législateur, 
car  elles  recevront  une  plus  grande  publicité  entre  leurs  mains  que  par  le  dépôt 
au  parquet;  d'ailleurs,  il  est  de  principe  que  le  domicile  de  droit  se  conserve, 
nonobstant  le  changement  de  résidence  (2). 

Le  mort  civilement  peut-il  avoir  un  domicile?  -rt  L'affirmative  nous  parait  hors 
de  doute  :  son  principal  établissement  se  trouve  au  lieu  où  il  exerce  les  droits  qui 
lui  restent  ;  mais ,  en  réalité ,  ce  n'est  plus  là  qu'un  domicile  de  fait ,  une  simple 
résidence;  sa  position  est  la  même  que  celle  de  l'étranger  [voyez  page  127  ). 

Nous  avons  parlé  jusqu'ici  de  la  compétence  des  tribunaux  en  matière  liti- 
gieuse :  mais  où  s'ouvrira  la  succession  des  personnes  qui  n'ont  pas  de  domicile 
fixe?  ^4  Au  lieu  de  leur  domicile ,  s'il  est  connu  ;  s'il  est  inconnu  ,  au  lieu  où  le 
défunt  avait  la  plus  grande  partie  de  ses  biens  (  art.  50  Pr.;  1.  5'2 ,  ff. ,  §  3, 
de  judiciis)  ;  à  défaut  de  tous  renseignements,  au  domicile  de  l'héritier,  s'il  est 
seul;  ou  de  celui  qui  le  premier  aura  formé  sa  demande,  s'il  y  a  plusieurs 
ayants  droit.  (Demolombe,  no  348.) 

103  —  Le  changement  de  domicile  s'opérera  par  le  fait  d'une 
habitation  réelle  dans  un  autre  lieu,  joint  à  l'intention  d'y 
fixer  son  principal  établissement. 

=  Pour  opérer  un  cliaiigement  de  domicile,  il  faut  que  l'inlentioii 
et  le  fait  se  trouvent  réunis  :  l'inlenlion  isolée  du  fait  n'est  (lu'un 
simple  projet;  le  fait  sans  riiileiition  n'est  qu'une  résidence  passagère. 

L'habllallon  doit  être  réelle  :  le  Iransporlde  quelques  meubles  n'est 
pas  suffisant  pour  faire  considérer  le  nouveau  domicile  comme  con- 
stitué; il  faut  de  plus  habiter  réellement  le  lieu  :  telle  est  la  règle 
générale. 

Quant  à  l'intention  ,  elle  est  expresse  ou  tacite  (105  et  suiv.). 

Le  principe  posé  dans  cet  article ,  quoique  simple  en  théorie,  présente 
des  diflicultés  dans  l'application;  car  il  n'est  pas  toujours  facile  de 
reconnaître  l'intention  :  par  exemple,  il  peut  arriver  qu'une  personne 

(1)  Cass.,  28  novembre  1837,  Pal.,  1840.  3,  428;  Paris,  lo  juin  1843,  Pal.,  1843,  2,  142;  16  oc- 
tobre 1840,  Dev.,  1841,  1,  304. 

(2)  Ctiauveau  sur  Carré,  Pr.,  t.  1,  Quest.  371;  —  Amiens,  21  février  1828,  Dev.  Pal.;  C.iss.,  21 
mai  1835,  Pal.;  3  mai  1837,  Pal.,  1837,  2,  62;  Orléans,  11  août  1858,  Pal.,  1838,  2,  263;  Paris,  15 
mars  185S,  Pal.,  1838,  1,  516;  Kimes,  29  novembre  1859,  Pal.,  1840,  1,  37.  —  r.  cep.  Cass., 
2"  -Iccembre  1840,  Pal  ,  1841,  1,  708;  22  janvier  1830,  D.  P.,  I,  61.  —Mais  cette  divergence 
d  .lis  les  arrèls  de  cassation  se  concilie,  suivant  Biocbe  et  Goujet.  par  la  distinction  suivante  :  Si 
l'indication  du  domicile  a  eu  lieu  dans  un  acte  de  procédure,  la  copie  doit  être  remise  aa  maire; 
si  elle  a  été  faite  en  dehors  de  toute  procédure,  par  exemple  dans  un  contrat,  les  actes  peuvent 
être  notices  au  parquet ,  attendu  qu'on  ne  peut  présumer  en  ce  cas  une  élection  tacite  de  domi- 
cile. (Cass.,  24  décembre  (85i.  ) 
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ait  plusieurs  habitations  d'une  égale  importance,  et  qu'elle  réside  tour 
à  tour  dans  l'une  et  dans  l'autre  :  cuniment  déterminer,  en  ce  cas,  le 
lieu  de  son  domicile?  Les  tribunaux  prononcent  eu  égard  aux  circon- 
stances (105). 

104  —  La  preuve  de  l'infentioii  résultera  d'une  déclaration 
expresse,  faite  tant  à  la  municipalité  du  lieu  qu'on  quittera 
qu'à  celle  du  lieu  où  on  aura  transféré  son  domicile. 

=  La  loi  détermine  ici  les  conditions  nécessaires  pour  que  rintenlioa 
de  changer  de  domicile  puisse  être  léputée  expresse. 

La  déclaration  faite  dans  un  seul  endroit  serait  insuffisante  :  il  im- 
porte que  l'on  connaisse,  au  lieu  qu'une  personne  abandonne,  celui  où 
elle  s'est  retirée;  autrement,  les  tiers  seraient  constamment  exposés 
aux  fraudes,  aux  erreurs  et  aux  surprises  (i). 

Mais,  nous  le  répétons,  la  simple  déclaration  faite  aux  deux  mairies 
n'aurait  aucun  effet  à  l'égard  des  tiers,  si  elle  n'était  suivie  du  fait  de 
l'habitation  réelle  (arg.  de  lart.  10:5).  — On  peut  seulement  poser  en 
piincipe  que  la  déclaration  emporte  présomption  légale  de  change- 
ment de  domicile  lorsqu'elle  a  eu  lieu  dans  les  formes  prescrites  par 
l'article  104  (2).  L'appréciation  du  fait  est  livrée  "a  la  sagacité  du 
juge;  sa  décision,  quelle  qu'elle  soit ,  échappe  "a  la  censure  de  la  cour 
suprême  (3). 

11  a  même  été  jugé  que  les  tribunaux  civils  ne  seraient  point  liés  par 
une  décision  de  l'autorité  administrative  qui  aurait  classé  un  citoyen 
parmi  les  habitants  d'une  commune  (  J). 

Bien  plus,  il  est  admis  que  le  Français  qui  passe  à  l'étranger,  sans  en 
avoir  l'ait  la  déclaration  à  la  mairie  du  lieu  qu'il  habitait,  conserve  son 
domicile  dans  ce  lieu  (5). 

105  —  X  défaut  de  déclaration  expresse,  la  preuve  de  l'inten- 
tion dépendra  des  circonstances. 

=  Les  circonstances  qui  peuvent  faire  présumer  l'intention  sont  si 
multipliées  et  si  variées,  que  le  législateur  a  cru  devoir  abandonner  le 
tout  a  l'appréciation  des  tribunaux  :  on  donne  po\ir  exemple  l'exercice 
des  droits  politiques  dans  le  lieu  que  l'on  habite,  le  service  de  la  garde 

(1)  Paris,  28  novembre  1811,  50  janvier  1813.  6  février  1813;  Pal.  Dev.,  Dal.;  Angers,  20  no- 
vembre 1842,  Pal.,  1842,  2,  751. 

(2)  Cass  ,  7  mai  1829,  25  juillet  1854,  23  janvier  1827,  Pal. 

(5)  Cass.,  16  avril  1817,  9  juin  1850,  23  août  1835  ,  Pal.  Dev.;  7  mai  1839,  Pal.,  1859,  2,  518; 
Der.,  1839,  i,  685;  25  août  1855,  Dev.  1835,  1,  680;  4  avril  1857,  Pal.,  1837,  2,  332;  8  décembre 
1840,  Pal.,  1840,  2,  795;  Dev  ,  1840,  1,  940. 

(4)  Cass.,  25  février  1818,  Pal. 

(5)  Cais.,  17  janvier  1837,  Pal.,  1857,  1,  90;  Dev.,  1837,  1,  701. 
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nationale  (1) ,  l'acquitleraeiit  des  contribulions  personnelles  (2),  l'élablis- 
sement  d'un  commerce,  l'acquisition  de  propriétés  foncières,  la  parti- 
cipation à  certains  avantages  réservés  'aux  habitants  domiciliés,  et  aux 
charges  qui  leur  sont  imposées  par  l'aulorilé  locale. 

—  Quid  si  la  maison  d'habitation  est  sur  la  limite  des  arrondissements  de 
deux  tribunaux  différents  ?\»\»  Le  lieu  du  domicile  sera  déterminé  par  la  principale 
porte  d'entrée  (Touiller,  n°  378). 

106  —  Le  cilojen  appelé  à  une  fonction  publique  temporaire  ou 
révocable  conservera  le  domicile  qu'il  avait  auparavant,  s'il 
n'a  pas  manifesté  d'intention  contraire. 

=  Les  fonctions  publiques,  suivant  qu'elles  sont  temporaires  ou 
conférées  à  vie,  produiseut  des  effets  différents  quant  à  la  fixation  du 
domicile. 

L'acceptation  de  fonctions  lempora\res  révocables ,  telles  que  celles 
de  procureur  de  la  république,  de  préfet;  ou  même  irî^évocahles,  teWes 
que  celles  de  député,  ne  manifestent  pas  suffisamment  la  volonté  de 
changer  de  domicile,  puisque  l'on  voit  un  terme  aux  obligations  qui  en 
résultent;  puisqu'elles  n'exigent  pas  une  constante  assiduité  de  soins. 
Cette  circonstance  est  seulement  un  des  éléments  qui  peuvent  éclairer  le 
juge  sur  l'intention. 

—  L'intention  de  quitter  son  domicile  peut-elle  être  tacite  de  la  part  du  titu- 
laire d'une  fonction  amovible  ou  temporaire.  On  a  jugé  qu'il  ne  perd  son  domi- 
cile qu'autant  qu'il  a  fait  les  deux  déclarations  prescrites  par  l'article  104  (31.  >/* 
Cette  décision  est  contraire  à  l'esprit  des  articles  10G  et  107  ;  ces  articles  ont 
uniquement  pour  objet  d'établir  une  dilïérence  entre  les  fonctionnaires  amovi- 
bles et  ceux  qui  sont  inamovibles  :  or  ,  on  ne  voit  pas  pourquoi  l'acceptation 
de  fonctions  amovibles  deviendrait  un  obstacle  à  l'application  du  droit  commun. 
En  matière  de  changement  de  domicile ,  les  circonstances  doivent  seules  déter- 
miner le  juge.  (  Demolombe,  no  366.)  (i). 

107  —  L'acceptation  de  fonctions  conférées  à  vie  emportera 
translation  immédiate  du  domicile  du  fonctionnaire  dans  le 
lieu  où  il  doit  exercer  ces  fonctions. 

=  Celui  qui  accepte  des  fonctions  inamovibles  et  d'une  durée  illi- 
mitée (5),  telles  que  celles  de  juge,  de  notaire,  etc.,  contracte  à  l'iu- 

(1)  Cass.,  23  juillet  1840,  Dev.,  1840,  1,  959;  avis  du  conseil  d'Étal  du  22  avril  1842,  D.  1842, 
3,  282;  P;jI.,  1843,  1,  105. 

(2)  Cass.,  19  mars  1812,  Pal.;  21  mai  1842,  D.,  1842,  1,  580;  Pal.,  1842,  2,  583;  15  mars  1843, 
Dev.,  1843,  1,  420;  Pal.,  1845,  2,  35. 

(3)  Cas*.,  17  juillet  1830,  D.,  1830,  1,  353;  24  et  25  août  1838,  D.,  1838,  1,  208;  l"  mars  1826, 
D.,  1826,  1,  268. 

'0  Cass.,  l-^r  mars  1806;  11  juillet  1831,  D..  1831,1,  225;  20  juin  1832,  D.,  1832,  1,  230;  Dev., 
1S.j2,  2,  694,  Pal.;  Limoges,  12  mars  1844,  D.,  1844,  2,  322. 
(5}  Cas-i.,  21  mars  1842,  D.,  1842,  1,  380;  15  mars  1845,  Dev,,  1843,  1,  420. 
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slant  même  l'engagement  d'y  consacrer  sa  vie  :  la  loi  suppose  à  ce 
fonclionnaire  l'intention  de  remplir  ses  devoirs  dans  toute  leur  étendue, 
et  par  suite,  celle  de  transporter  son  domicile  dans  le  lieu  où  ces  mêmes 
devoirs  l'appellent,  lors  même  qu'il  ne  résiderait  pas  de  fait  dans  le  lieu 
où  il  exerce  ses  fondions. 

Cette  présomption  légale  est  du  nombre  de  celles  qui  ne  peuvent  être 
combattues  par  la  preuve  contraire  (135t  et  13521  :  on  chercberait  donc 
vainement  à  faire  prévaloir  sur  la  présomption  de  la  loi  le  fait  ou  l'in- 
tention ;  la  translation  de  domicile  a  lieu  forcément,  nonobstant  toutes 
déclarations,  protestations  ou  conventions  contraires.— Cette  doctrine  a 
été  combattue  (1);  mais  elle  est  admise  aujourd'hui  par  tous  les  auteurs 
et  par  la  jurisprudence  (2). 

Les  fonctions  sont  censées  acceptées  du  jour  de  la  prestation  du  ser- 
ment; car  c'est  dans  le  serment  que  réside  la  garantie  qu'elles  seront 
remplies  avec  zèle:  la  translation  de  domicile  est  alors  immédiate, 
encore  que  l'habitation  ne  soit  pas  réelle. 

108 — La  femme  mariée  n'a  poiut  d'autre  domicile  que  celui 
de  son  mari  (3).  Le  mineur  non  émancipé  aura  son  domicile 
chez  ses  père  et  mère  ou  tuteur.  — Le  majeur  interdit  aura  le 
sien  chez  son  curateur. 

=  Le  domicile  est  au  lieu  où  l'on  exerce  ses  droits  civils  :  le  mineur  a 
donc  son  domicile  chez  son  père,  s'il  est  légitime;  chez  sa  mère,  s'il 
est  naturel,  à  moins  qu'il  n'ait  été  reconnu  par  son  père,  auquel  cas  il 
acquiert  le  domicile  de  ce  dernier;  chez  son  tuteur,  si  ses  père  et  mère 
sont  morts,  ou,  si  le  survivant  n'a  pas  été  maintenu  dans  la  tutelle,  qu'il 
demeure  ou  qu'il  ne  demeure  pas  avec  ce  dernier;  lorsque  l'enfant 
n"a  été  reconnu  ni  par  son  père  ni  par  sa  mère,  il  a  son  domicile  a 
l'hospice  où  il  se  trouve  (décret  du  19  janvier  1811  ),  ou  chez  la  per- 
sonne qui  s'est  chargée  de  lui  donner  des  soins  (art.  3Z|7  C.  pén.). 

L'interdit  est  domicilié  chez  son  tuteur  (509)  :  cette  règle  s'applique 
non-senlement  aux  interdits  pour  cause  d'imbécillité,  de  démence  ou 
de  fureur,  mais  encore  aux  individus  qui  sont  frappés  d'interdictioQ 
légale.  (Art.  29  C.  pén.) 

Le  changement  de  domicile  ne  peut  résulter  d'aucunes  peines  autres 
que  celles  qui  entraînent  l'interdiction  légale  :  ainsi,  les  bannis  conser- 
vent le  domicile  qu'ils  avaient  avant  leur  condamnation  (4). 

Il  est  même  admis  que  le  contumax  peut  être  assigné  valablement  à 

(1)  Merlin  ,  v"  Domicile,  5  2; — Bruxelles,  22  février  ISlb;  Metz,  15  juin  1812;  Bordeaux,  10  août 
1811;  Cass.,  16  mai  1809  et  11  mai  1812,  Pal.  Dev. 

(2)  Poitiers,  5  juin  1842,  Dal.,  1845,  1,  57. 

(3)  Disposition  trop  absolue  :  la  femme  séparée  de  corps  peut  avoir  un  domicilK  distinct  de 
celui  de  son  mari.  A  l'époque  oti  l'article  108  a  été  rédigé  ,  on  ignorait  quel  serait  l'effet  de  la 
séparation  de  corps  sur  ce  point  :  la  loi  en  rigueur  était  celle  du  22  septembre  1792  ,  laquelle  ne 
reconnaissait  que  le  divorce. 

(4)  Chauveau  sur  Carré,  Pr.,  n»  557;  Dur.,  n"  575. 
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son  ancien  domicile  en  France,  encore  qu'il  se  soit  établi  en  pays 
étranger  (1). 
Il  faut  eu  dire  autant,  à  fortiori,  des  prisonniers  de  guerre. 

La  personne  soumise  à  un  conseil  judiciaire  peut  faire  choix  d'un 
domicile  (490-513) ,  puisque  l'administration  de  ses  biens  ne  lui  est  pas 
enlevée:  elle  n'a  besoin  de  l'assistance  de  son  conseil  que  pour  certains 
actes  (50Zt). 

A  l'égard  du  mineur  émancipé,  comme  il  administre  sa  personne  et 
ses  biens,  rien  ne  l'empêche  de- translérer  son  domicile  oîi  bon  lui 
semble;  mais,  tant  qu'il  ne  manifeste  pas  Tinlenlion  de  changer  de 
domicile,  il  conserve  celui  qu'il  avait  au  moment  de  l'émancipation. 

La  femme,  sous  quelque  régime  qu'elle  soit  mariée,  a  le  domicile  de 
son  mari  (214)  :  ce  domicile  s'acquiert,  par  le  seul  effet  de  la  loi,  au 
moment  du  mariage,  quand  même  le  lieu  où  il  estcéhbré  se  trouverait 
à  une  grande  distance  de  celui  où  le  domicile  réel  est  établi  ;  l'ordre 
public  s'oppose  à  ce  que  la  femme  s'éloigne  de  la  maison  conjugale. 
«La  résidence  distincte  d'une  femme  mariée,  disait  le  tribun  Mouri- 
cault  dans  son  rapport  au  tribunal,  ne  peut  être  que  l'effet  d'une  espèce 
de  délit  de  sa  part,  ou  d'une  tolérance  momentanée  de  la  part  de  son 
mari.  Le  consentement  formel  même  du  mari  ne  peut  lui  conférer  le 
droit  d'avoir  un  autre  domicile  que  le  sien.  Par  consécpient ,  la  femme 
serait  en  droit  de  faire  annuler  loules  les  assignations  qui  lui  seraient 
données  ailleurs  qu'au  domicile  de  son  mari  (2).  » 

Bien  plus,  il  a  été  jugé  que  le  mari  lui-même  doit  faire  signifier  à  son 
propre  domicile  les  assignations  qu'il  donne  a  sa  femme,  quoiqu'elle 
n'y  réside  pas  (3). 

Il  est  hors  de  doute  que  la  séparation  de  biens  n'affranchit  pas  la 
femme  du  devoir  de  suivre  sou  mari  partout  où  il  juge  "a  propos  de 
résider  (4). 

Par  exception ,  la  femme  a  un  domicile  distinct  de  celui  de  son  mari  : 

1°  Lorsqu'elle  a  été  nommée  tuliice  de  son  mari  interdit  (507);  c'est 
alors  le  mari  qui  se  trouve  être  domicilié  chez  sa  femme. 

Où  serait  le  domicile  de  la  femme,  si  la  tutelle  du  mari  avait  été  confiée 
à  un  tiers  "i*  Elle  conserverait  alors  le  domicile  de  son  mari ,  conformé- 
ment aux  principes  généraux;  mais,  comme  le  mari  aurait  le  domicile 
de  son  tuteur ,  la  femme  se  trouverait  par  le  fait  avoir  le  domicile  de  ce 
dernier. — Le  tuteur,  comme  de  raison,  n'aura  aucun  des  droits  attachés 
à  la  puissance  maritale  (222);  néanmoins,  comme  il  exerce  les  droits  du 
mari,  le  plus  souvent  il  sera  chargé  de  Tadminislralion  des  biens  de  la 
femme  :  au  surplus,  aucun  texte  n  autorise  la  femme  dont  le  mari  est  in- 
terdit a  se  créer  un  domicile  séparé. 

(1)  Merlin,  Rép.,  v  Domicile,  §  5,  n^  4,  add.;  Touiller,  t.  1,  no  37S, 

(2)  Paris,  15  nivôse  an  Xll  ;  Aix,  7  mai  1809,  Pal.  Dev. 
(ô)  Colroar,  18  juillet  1806,  Pal.  Dev. 

(4)  Montpellier,  b  août  1836,  Pal.,  1837,  2,  459. 
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2°  Lorsque  la  femme  se  trouve  en  état 'd'interdiction ,  si  le  mari  a 
été  dispensé  ,  exclu  ou  destitué  de  la  tutelle:  en  ce  cas,  elle  a  nécessaire- 
ment son  domicile  chez  son  tuteur,  quand  même  elle  demeurerait  avec 
sou  mari.  Les  règles  que  nous  avons  établies  relativement  au  mineur 
qui  a,  du  vivant  de  ses  père  et  mère,  un  tuteur  étranger,  reçoivent 
ici  leur  application. 

3°  Lorsqu'elle  fait  un  commerce  séparé  de  celui  de  son  mari  :  elle  est 
réputée,  pour  les  actes  relatifs  h  ce  commerce,  avoir  son  domicile  au  lieu 
où  se  trouve  le  siège  de  son  établissement  :  la  rapidité  avec  laquelle  se 
traitent  les  affaires  commerciales  justifient  cette  exception  (1). 

On  peut  même  soutenir,  par  argument  de  l'article  220,  que  le  mari 
serait  valablement  assigné  ,  à  raison  des  actes  de  commerce  faits  par  sa 
femme,  ace  domicile  particulier  (Del v.,  p.  42,  n"  5). 

4"  Lorsqu'elle  est  séparée  de  corps  :  telle  était  la  règle  de  notre  ancien 
droit.  (Polhier,  Contr.  de  mar. ,  n°522;  Inlr.  aux  coût.,  noiO.)De  nos 
jours,  quelques  auteurs  combattent  cette  doctrine,  ens'appuyant  prin- 
cipalement sur  les  termes  généraux  et  absolus  de  l'article  108  :  la  sépa- 
ration de  corps,  disent-ils,  ne  constitue  pas  un  état  nécessairement 
irrévocable  ;  la  femme  séparée  n'est  pas  même  affranchie  de  l'autorité 
maritale,  puisqu'elle  ne  peut  ni  aliéner  ni  ester  en  justice  sans  autori- 
sation.— Vainement  opposera-t-on  l'article  311  :  cet  article  règle  seule- 
ment les  effets  de  la  séparation  de  corps  quant  aux  biens  (2). 

Nous  répondrons  que  l'article  108  est  une  conséquence  de  l'ar- 
ticle 214,  lequel  impose  a  la  femme  l'obligation  de  suivre  son  mari 
partout  où  il  juge  à  propos  de  résider;  mais  que  le  jugement  de  sépara- 
tion l'aaffranchie  de  cedevoir.— D'ailleurs,  puisque  la  femme  prend,  aux 
termes  de  l'art.  3il,  l'administration  de  ses  biens,  à  quoi  bon  maintenir 
son  domicile  chez  son  mari  .^  comment  pourrait-elle  connaître  les 
exploits  qui  lui  seraient  signifiés?  Un  tel  système  n'aurait-il  point  pour 
résultat  de  la  laisser  exposée  aux  pit'ges  de  la  malveillance?  Tse  serait-il 
pas  étrange  de  déclarer  sa  succession  ouverte  daus  un  lieu  qu'elle  a 
quitté  peut-être  depuis  nombre  d'années?  Sans  doute  la  femme,  bien 
que  séparée  de  corps,  ne  recouvre  pas  le  libre  exercice  de  tous  ses 
droits,  puisqu'elle  doit  être  autorisée  pour  certains  actes  importants; 
mais  cela  tient  à  d'autres  causes  que  nous  ne  pouvous  exposer  ici. — On 
ne  doit  rien  conclure  des  termes  absolus  de  l'article  108:  ils  s'expliquent 
par  celte  considération,  qu'a  l'époque  où  le  titre  du  domicile  a  été  rédigé, 
ou  ignorait  encore  si  la  séparation  de  corps  serait  admise;  car  la  loi 
en  vigueur  était  celle  du  22  septembre  1792,  laquelle  n'admettait  que  le 
divorce. 

«  Le  devoir  tient  la  femme  mariée  auprès  de  son  mari,  disait  le  tribun 
Mouricault,  mais  elle  en  peut  être  légitimement  éloignée  par  la  sépa- 
ration de  corps.  La  femme  séparée  peut  donc  aujourd'hui,  comme  elle 

(1)  Cass.,  1"  mai  1825,  Pal.  Dev. 

(2j  Merlin,  Rép.,  ï"  Uoraicile,  §  5,  n»  1;  Dal.,  v°  Domicile,  n»  9;  Zach.,  p.  230,  §  140;  — 
Cass.,  6  mars  1827,  I).,  1827,  1,  163. 
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le  pouvait  sous  l'ancien  droit,  avoir  un  domicile  distinct  de  celui  de 
son  mari  (1).  » 

Telle  est  la  force  de  celte  règle,  que  le  tribunal  ne  pourrait,  en  pro- 
nonçant la  séparation  de  corps,  imposer  à  la  lemme  un  domicile  :  sa 
liberté,  sous  ce  rapport,  ne  doit  recevoir  aucune  atteinte  (2). 

Mais,  nous  le  répétons,  liors  les  cas  exceptionnels  d'instance  en  sépa- 
ration de  corps,  d'interdiction  du  mari  si  la  femme  a  été  nommée 
tutrice,  ou  de  domicile  commercial,  la  règle  subsiste  dans  toute  sa 
rigueur  :  en  principe,  la  femme  ne  peut  avoir  d'autre  domicile  que 
celui  de  son  mari. 

—  De  quelle  époque  datera  pour  la  femme  le  changement  de  domicile?  >a^  On  a 
soutenu  qu'elle  conservait  jusqu'au  jugement  de  séparation  le  domicile  de  son 
mari;  que  l'autorisation  qui  lui  est  accordée  par  le  président,  aux  termes  de 
l'art.  878  Pr.,  de  se  retirer  provisoirement  dans  une  maison  particulière,  ne 
pouvait  modifier  le  principe  de  l'article  108  ;  bien  plus,  il  a  été  jugé  que  le  mari 
lui-même  pouvait  signifier  à  son  propre  domicile  les  exploits  dirigés  contre  sa 
femme  (3). '/^  Cette  doctrine  est  trop  absolue;  distinguons  :  il  répugnerait  à 
la  raison  et  à  l'équité  que  le  mari  pût  recevoir  des  exploits  signifiés  à  sa  requête  ; 
nui  doute  qu'ils  doivent  être  notifiés  au  lieu  où  la  femme  a  été  autorisée  à  se 
retirer  :  la  résidence  autorisée  devient  le  domicile  provisoire  de  la  femme  pour 
toute  la  durée  de  l'instance. — Mais  nous  admettons  que  les  tiers  peuvent  notifier 
valablement  au  domicile  du  mari  les  exploits  qu'ils  dirigent  contre  la  femme; 
car  l'ordonnance  du  président  leur  est  étrangère;  ils  ne  connaissent  pas  son 
contenu.  Nous  exceptons,  bien  entendu,  le  cas  de  fraude;  les  tiers  seraient  alors 
tenus  de  tous  dommages-intérêts.  (Art.  1382  C.  civ.,  et  35  de  la  loi  du  30  juin 
1838;  Demolombc.n"  358.) 

Le  domicile  du  mineur,  pour  les  opérations  relatives  à  la  tutelle ,  est-il  au  lieu 
où  la  tutelle  est  ouverte  ,  ou  au  lieu  du  domicile  du  tuteur!'  Peut-on  considérer 
la  tutelle  comme  un  être  moral  ayant  son  domicile  propre?  'Tj  Nous  renvoyons 
l'examen  de  cette  question  au  titre  de  la  tutelle. 

109  —  Les  majeurs  qui  servent  ou  Iravaillenl  habituellement 
chez  autrui  auront  le  même  domici'.e  que  la  personne  qu'ils 
servent  ou  chez  laquelle  ils  travaillent ,  lorsqu'ils  demeure- 
ront avec  elle  dans  la  même  maison. 

=  Ainsi,  pour  qu'il  y  ait,  dans  l'espèce,  présomption  légale  de  chan- 
gement de  domicile,  deux  conditions  sont  requises  ;  il  faut  :  1°  le  service 
ou  travail  liabiluel  cliez  autrui;  2"  Tliabitation  avec  la  personne  chez 
laquelle  on  travaille  :  rinlenlioii  se  trouve  alors  réunie  au  fait. 

Il  en  serait  ainsi  ,  quand  même  la  personne  qui  travaille  et  demeure 

(t)  Toullier,  n"  773,  t.  2;  Dcmolniube,  n"  348;  Delv.,  p.  43,  n"  6;  Dur.,  n'«  365  et  C17;  Valette 
sur  Pioiidhon,  t.  1,  p.  244;  Bonc-ennc,  t.  2,  p.  203;  Vaz.,  Mariage,  n"  587,  t.  2;  —  Dijon,  28  avril 
1807,  D.,  t.  6,  p.  379;  Ang^Ts,  6  mai  IS41,  Pal.,  1841,  2  ,  60  ;  Orléans,  25  novembre  1848,  D.  P., 
2,  9;  Paris,  17  avril  1810,  Pal.  Uev.;  Cass.,   10  mars  1812,  Pal.  Dev. 

(2)  Dijon,  ibid. 

(3)  Merlin  ,  Qnest.,  vo  Mariage,  §  6;  —  Aix,  15  avril  1839;  Niincs,  13  nont  1841,  Pal.,  1846, 
2,  166;  Pal.,  1859,  2,  62;  U..  1859,  2,  213. 
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habituellement  chez  aulriii  aurait  l'inleiUion  de  n'y  rester  que  peu 
de  temps  :  la  loi  n'admet  pas  de  distinction  (1). 

Les  termes  de  l'article  109  comprennent,  dans  leur  généralité,  tous 
les  majeurs  qui  se  trouvent,  à  un  titre  quelconque  ,  sous  la  dépendance 
d'un  chef  d'établissement;  non-seulement  les  domestiques  et  les 
ouvriers,  mais  encore  les  clercs,  les  commis,  les  intendants,  les  pré- 
cepteurs, etc.  (2). 

Le  majeur  qui  n'habite  pas  la  maison  où  son  état  l'appelle  conserve  le 
domicile  qu'il  avait  précédemment. 

Bien  que  la  loi  ne  parle  que  des  majeurs,  il  faut  étendre  la  règle  au 
mineur  émancipé ,  puisqu'il  peut,  comme  ces  derniers,  faire  choix  d'un 
domicile. 

Quant  au  mineur  non  émancipé  ,  il  conserve  nécessairement  le  domi- 
cile tle  ses  père  et  mère  ou  de  son  tuteur.  L'ordre  public  ne  permet  pas 
qu'il  ait  un  domicile  h  lui  propre  (3). 

Appliquez  cette  observation  à  la  femme  non  séparée  qui  est  en  ser- 
vice; elle  conserve  nécessairement  le  domicile  de  son  mari. 

—  Que  faut-il  décider  reiativement  au  fermier Pu'i Maître  chez  lui,  on  ne  sau- 
rait dire  qu'il  pieud  le  domicile  du  propriétaire  :  il  n'y  a  point  d'analogie  entre 
un  fermier  et  un  domestique.  (  Dur.,  n°^  373  et  374;  Demolombe  ;  no  3G9  ;  Va- 
lette sur  Proudhon  ,  tome  l  ,  p.  '248.) 

Nous  excepterons  également  le  garde-chasse,  le  jardinier,  le  vigneron,  lors- 
qu'ils occupent  un  bâtiment  séparé  de  la  maison  du  mailre,  bien  que  ce  bâti- 
ment soit  une  dépendance  de  la  propriété  :  la  communauté  de  domicile,  telle 
que  l'entend  l'article  109,  n'existerait  pas. 

110 —  Le  lieu  où  la  succession  s'ouvrira  sera  dclermiué  par  le 
domicile. 

=  Quel  que  soit  le  lieu  où  une  personne  est  décédée ,  le  tribunal  com- 
pétent pour  connaître  des  actions  relatives  à  la  succession  est  celui  de 
l'arrondissement  où  le  défunt  était  domicilié.  (822  C.  C,  59  Pr.) 

Jusqu'au  partage ,  la  succession  est  considérée  comme  un  être  moral 
ayant  un  domicile  propre  (  59,  §  6,  Pr.).  —  Le  législateur  n'a  pas 
voulu  mettre  ceux  qui  avaient  des  droits  a  exercer  contre  le  défunt, 
dans  la  nécessité  d'aller  attaquer  séparément  chaque  héritier  à  son 
domicile  particulier.  (  770,  784,  793,  812,  822  C.  civ.;  59,  alinéa  6,  Pr.  ) 

—  Quid  s'il  n'y  a  qu'un  seul  héritier.''  iw  On  n'est  pas  alors  dans  le  cas  des 
articles  822  (1.  C,  59  Pr.  :  les  créanciers  de  la  succession  peuvent,  à  leur  choix, 
porter  l'action  devant  le  tribunal  du  domicile  de  l'héritier  ou  devant  celui  de 
l'ouverture  de  la  succession.  (  Dur.,  no  375 ,  note,  j 

(1)  Bordeaux,  8  avril  1829,  Dev.  Pal. 

(2)  Wcrlin,  Uép.,  v"  Uoinicile,  §  4,  n"  2;  Bonccnne,  Pr.,  t.  2,  p.  206;  Demolombe,  n»  569. 
(3;  Dur.,  no*  375  et  574;  Uai.,  v»  Domicile,  sect.  !'■'. 
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111 — Lorsqu'un  acte  (1)  contiendra,  de  la  part  des  parlies  oa 
de  l'une  d'elles,  élection  de  domicile  pour  l'exécution  de  ce 
même  acte  dans  un  autre  lieu  que  celui  du  domicile  réel, 
1^  significations,  demandes  et  poursuites  relatives  à  cet  acte, 
pourront  être  faites  au  domicile  convenu  et  devant  le  juge 
de  ce  domicile  (2). 

=  Indépendamment  de  son  domicile  réel ,  toute  personne  peut  avoir 
un  domicile  spécial  ponr  l'exécnlion  d'un  acte.  Inutile  de  dire  que  cette 
faculté  est  accordée  en  vue  de  faciliter  les  transactions  entre  personnes 
qui  peuvent  être  séparées  par  de  grandes  distances. 

Mais,  nonobstant  l'élection  d'un  domicile  spécial,  le  poursuivant 
pent  rentrer  dans  le  droit  commun;  il  s'agit  pour  lui  d'un  simple  béné- 
fice, rien  ne  l'obligea  en  user.  C'est,  du  reste,  ceqne  la  loi  exprime  suf- 
fisamment par  ces  mots  :  «  Les  demandes  et  poursuites  relatives  à  l'acte 
»  pourront^  etc.  »  (f'oyez-  en  outre  l'art.  59  Pr.)  (3). 

En  certains  cas,  l'élection  d"nn  domicile  spécial  n'est  pas  seulement 
facultative,  elle  est  obligatoire;  ce  sont  l'a  des  exceptions,  (/'oyes no- 
tamment les  articles  176,  2148  C.  civ. ,  61  Pr.) 

L'élection  de  domicile  a  lien  ordinairement  avec  désignation  d'une 
personne  demeurant  dans  la  maison  indicpiée  ,  qui  sera  chargée  de  rece- 
voir les  signilications  relatives  ii  l'acte  ;  mais  il  pent  arriver  aussi  qu'elle 
soit  faite  sans  désignation  de  personne  (4):  en  ce  cas  ,  la  clause  d'élection 
a  pour  seul  eflet  d  attribuer  juridiction  an  tiibunal  du  lien  ,  et  d'obli- 
ger le  défendeur  à  constituer  un  avoué  prés  ce  tribunal; — quanta  l'assi- 
gnation ,  à  la  signification  du  jugement  obtenu  et  antres  actes  qui  seront 
la  conséquence  de  ce  jugement,  ils  doivent  être  notifiées  au  domicile 
réel ,  sous  peine  de  luillité  (ait.  59  Pr.). 

L'article  111  snp|)0se  le  cas  le  plus  général ,  c'est-h-dire,  qu'une  per- 
sonne a  étt'  désignée  ponr  recevoir  les  significations. 

Fin  règle  générale  ,  l'élection  de  domicile  est  censée  avoir  eu  lieu  dans 
l'intérêt  de  celle  des  paities  qui  aura  des  demandes  h  former  on  des 
actes  à  signilier;  on  no  présume  pas  facilement  qu'elle  ait  été  stipulée 
dans  l'intérêt  du  défendeur. 

Les  effets  de  l'élection  de  domicile  peuvent  être  considérés  sous  deux 
rapports  : 

1°  Entre  la  partie  ([ui  a  fait  élection  de  domicile  et  la  personne  dont  la 
demeure  est  indi(iuée  ; 

(1)  c'est-à-dire  un  engageraenl.  —  L'iipplication  de  Particle  n'est  pns  rpslrelnte  au  cas  où  il 
existe  un  écrit. 

(î)  Lorsqu'il  s'agit  d'une  petite  somme  ,  d'une  airaire  de  peu  d'importance,  il  est  raisonnable 
de  penser  que  l'on  fait  élection  de  domicile  dans  le  lieu  où  se  contracte  l'engagement. 

(3)  Cass.,  2  février  1824;  —Bruxelles,  28  juillet  1812;  Paris,  6  Janvier  1825;  Cass.,  2  février 
1826,  Dev.  Pal. 

(4)  Cass.,  15  février  1826,  Pal.  Dey. 

I.  15 
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2°  Entre  les  parties  contractantes. 

Sous  le  premier  point  (le  vue,  intervientune  sorte  demandai  par  lequel 
celui  qui  est  chargé  de  recevoir  les  significations  relatives  a  l'acte  s'en- 
gage à  les  l'aire  parvenir  ii  son  mandant  (2003).  —  ÎSons  ne  saurions  ad- 
mettre que  sa  mission  fût  bornée  h  recevoir  et  à  conserver  les  copies 
signiliées  (l)  ;  ce  sérail  exposer  ce  dernier  à  des  condamnations  qu'il  ne 
pourrait  prévenir  :  selon  nous,  toute  négligence  du  mandataire  dans 
l'accomplissement  de  ce  devoir  donnerait  lieu  contre  lui  "a  une  action 
en  dommages-intérêls  (2). 

Ce  mandat  cesse  par  l'expiration  du  terme,  par  la  renonciation  du 
mandataire,  par  sa  révocation  ,  par  sa  mort  naturelle  ou  civile  ,  sa  dé- 
contilure  ou  son  inlerdiclion  (2003)  (3). 

En  cas  de  mort  du  mandataire ,  ses  liériliers  doivent  prévenir  le 
mandant,  et  pourvoir,  en  allendanl  qu'il  ait  pu  faire  choix  d'un  autre 
domicile,  "a  lout  ce  que  les  circonstances  exigent  dans  l'intérêt  de  celui-ci 

(2010). 

Si  le  tiers  dont  la  demeure  a  été  choisie  ne  se  trouve  pas  'a  son  domi- 
cile, la  copie  de  l'exploit  peut  être  valablement  remise  "a  ses  parents, 
domestiques,  on  autres  personnes  qui  demeurent  avec  lui;  même  au  por- 
tier de  la  maison  ,  car  on  considère  le  portier  comme  le  servileur  des 
locataires;  s'il  n'y  a  point  de  portier,  a  un  voisin;  et  à  défaut  de  voisin, 
au  maire  ,  lequel  vise  l'original  (4). 

Mais  il  faul  observer  que  l'huissier  ne|doit  remeflre  la  copie  au  maire 
qu'au  cas  de  refus  des  voisins  de  recevoir  la  copie  ,  et  au  voisin  qu'à 
défaut  de  domestiques,  parents  ou  autres;  si  l'huissier  ne  s'était  point 
conformé  a  celle  ordre  hiérarchique  ,  la  signiGcalion  qu'il  aurait  faile 
pourrait  être  juslcmenl  critiquée  et  donner  lieu  contre  lui  "a  des  dom- 
mages-intérêls (5). 

Comme  il  peut  arriver  que  le  lieu  du  domicile  réel  du  défendeur  soit 
inconnu  de  la  personne  chez  laquelle  on  a  fait  élection  de  domicile  , 
l'équité  veut  que  le  poursuivant  indique  ce  domicile  dans  l'exploit,  s'il 
est  connu  de  lui  (6) ,  afin  (ju'on  puisse  le  faire  parvenir  a  la  partie 
intéressée. 

Bien  que  l'article  111  ne  semble  statuer  que  pour  le  cas  où  l'élec- 
tion de  domicile  est  conventionnelle,  il  faut  étendre  son  api)lication 
au  cas  où  elle  est  prescrite  par  la  loi  ;  ce  (]ui  a  lieu  ,  notamment,  quand 
il  s'agit  d'un  commandement  tendant  à  saisie  (7). 

(1)  Rolland  de  VlUargucs,  Rép.,  x°  Domicilp  élu,  n"'  21  et  22. 

(2)  Deiiioloiiibe,  n»  ô72-,î,  v";  Cass.,  9mars  1857,  Pal.,  1837,  1,  180. 

(3)  Nous  verrons  plus  loin  qu'il  ne  ccs.se  point  par  la  mort  naturelle  ou  civile  du  mandant,  et 
bien  moins  encore  par  sa  déconfiture  ou  son  interdiction. 

{4j  Ctiauvcau  et  Carré,  Quest.  566;  Delv.,  p.  46,  note  2  ;  Merlin,  Add.,  v  Domicile  élu,  n"  6; 
Colmar,  5  avril  1809;  S.,  1812,  2,  369. 

(ri)  Cass.,  14  février  1843,  Pal.,  1843,  1,333. 

(0)  Chauveau  sur  Carré,  Quest.  308  bis.;  —Bruxelles,  14  Juillet  1807,  S.,  1810,  2,  503; 
Rennes,  Uimars  1821,  Dev.  Pal.  —r.  cep.  Cass..  12  février  1817,  S.,  1S17,  1.  319. 

(7)  Paris,  12  juin  1809  ,  Dev.  l'ai.;  Amiens,  21  dcecmbre  1857,  Pal.,  1858,  1,  14, 
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Entre  les  parties  contractantes,  Télection  de  domicile  emporte, 
comme  coiîséquence  nécessaire,  l'atlribulioii  de  jiiiidiclion  an  tribunal 
du  lieu  (1).  —  Ordinairement  elle  est  stipulée  dans  l'acte  même  auquel 
elle  se  réfère  :  mais  n'oublions  pas  que  les  parties  sont  toujours  libres 
d'ajouter  à  leurs  conventions  primitives  ou  de  lesmodilier  par  un  acte 
postérieur  (2). 

On  a  prétendu  que  l'élection  de  domicile  devait  être  expresse,  attendu 
qu'elle  déroge  au  droit  commun  (Zacli.,  p.  284,  §  146);  mais  c'est  la 
une  erreur  :  Téleclion  du  domicile  peut  être  tacite;  il  sufllt  (jue  la  vo- 
lonté des  parties  soit  clairement  démontrée  :  les  tribunaux  prononcent 
eu  égard  aux  circonstances. 

Lorsque  l'élection  de  domicile  a  eu  lieu  dans  l'intérêt  de  l'un  des  con- 
tractants seulement ,  pour  son  avantage  paiticulier,  libre  à  lui  de  la 
révoquer;  une  simple  notification  sulTil  :  mais  lorsque  la  stipulation  a  eu 
lieu  dans  l'intérêt  des  deux  contractants,  ce  que  l'on  présume  facile- 
ment lorsque  le  contraire  n'est  pas  exprimé,  elle  devient  une  condition 
essentielle  de  la  convention;  d'où  il  résulte  : 

1°  Qu'elle  ne  peut  être  révoquée  que  du  consentement  de  foutes  les 
parties  intéressées  (1134,  18.56).— Néanmoins,  il  ne  faut  pas  entendre  ce 
principe  d'une  manière  trop  absolue  :  nul  doute  que  chacune  d'elles 
conserve  la  faculté  de  substituer,  dans  le  même  lieu,  un  antre  manda- 
taire h  celui  qui  a  été  primitivcineni  clioisi,  s'il  ne  doit  résulter  de  ce 
changement  aucun  dommage  pour  l'autre  partie.  (Arg.  des  art.  1372 
1373,  2007,  2010.)  (3); 

2°  Que  l'élection  de  domicile,  de  même  que  les  autres  dispositions 
du  contrat,  piodnit  son  effet  activement  et  passivement  vis-à-vis  des 
héritiers  ou  ayants  cause  de  toutes  les  parties  (  1 122,  72-1,  2156)  (4). — Il 
suit  de  liiqne  l'on  peut  faire  contre  les  héritiers,  au  domicile  élu,  toutes 
les  notifications  et  poursuites  que  l'on  aurait  pu  faire  confie  le  défunt. — 
11  en  serait  autrement,  bien  entendu  ,  si  l'intention  des  parties  avait  été 
d'établircc  domicile  pour  la  personne  seuleinentqui  le  créait. — Récipro- 
quement, les  héritiers  de  celui  en  faveur  duquel  ce  domicile  est  établi 
ont  le  même  droit  que  leur  auteur; 

3"  Que  ses  effets  sont  limités  au  contrat  dont  elle  a  pour  objet  de  faci- 
liter l'exécution  (5)  ; 


(1)  Cass..  2b  novembre  1S40,  Pal.,  1841,  1,  215;  9  mai  1834,  Pal. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile  élu,  §  2,  n»  6;  "Valette  sur  Proudhon,  p.  240,  n»  1  ;  ncmolonibe 
n»  373.  —  r.  cep.  Locré,  p.  274.  Cet  auteur  décide,  en  rapportant  un  passage  de  l'eiposé  des 
motifs  par  JI.  Emmery,  que  l'électioa  de  domieile  ne  peut  êlre  faite  que  par  l'acte  même  auquel 
elle  se  réfère. 

(3  Z.ich.,  t.  1,  p.  286;  Oelv.,  p.  43,  n"  î;—  Cass.,  19  janTier  iS14,  S.,  1814,  1,  6S;  Paris  27 
août  1812,  1  cv.  Pal. 

(4)  Delv.,  p.  46,  no  2;  Dur.,  n»  38;  Prondlion,  t.  1,  p.  120;  D.,  t.  6,  p  5SS,  n"  2;  —  Bordeaui, 
21  juillet  1854,  Ucv.,  1834,  2,  550;  0.,  1834,  2,  226;  Bourges,  6  mars  1840,  D.,  1840,  2,  208-  Pal. 
1846,  2,  191;  Colmar,  5  adûl  180y,  Pal.  OeT. 

(o)  Cass.,  S  juin  1826,  D.,  1826,  1,  304;  Î7  décembre  1845,  Der.,  1844,  2,  122. 
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4°  Que  l'éleetion  de  domicile  ne  peut  profiler  qu'aux  personnes  qui 
ontélé  parties  au  contrat,  soit  par  elles-mC'mes^  soit  par  ceux  qu'elles 
représfMitont;  —  le  tiers  qui  attaquerait  ce  contrat  comme  frauduleux 
ne  pourrait  donc  se  prévaloir  de  la  clause,  et,  réciproquement,  on  ne 
pourrait  la  lui  opposer  (1105)  (1); 

5°  Que  les  effets  de  l'élection  se  déterminent,  conformément  aux  prin- 
cipes généraux,  d'après  la  commune  intention  des  parties  (1156  etsniv.). 
—  Ainsi ,  lorsqu'il  résulte  des  circonstances  que  les  parties  ont  consi- 
déré principalement  la  personne  morale,  sa  qualité,  par  exemple 
l'étude  d'un  notaire,  d'un  avoué  (2),  ou  la  maison  désignée,  ce  qui  arrive 
lorsque  l'une  d'elles  a  fait  élection  de  domicile  au  siège  d'une  société  com- 
merciale (3)  ou  dans  sa  propre  demeure  (4),  le  domicile  élu  subsiste 
au  lieu  indiqué,  bien  que  le  titulaire  de  l'étude  ou  les  locataires  de  la 
maison  aient  changé;  bien  que  la  société  se  soit  dissoute. 

Mais  que  faut-il  décider  lorsque  le  domicile  est  élu  en  considération 
de  la  personne  d'un  tiers,  si  ce  tiers  change  de  domicile?  Selon  quelques 
auteurs,  le  domicile  élu  se  trouve  transporté  de  plein  droit  au  lieu  où 
le  tiers  va  se  fixer,  à  moins  qu'il  ne  doive  résulter  de  ce  changement  un 
préjudice  pour  l'une  des  parties  intéressées,  ce  qui  pourrait  arriver  si 
le  nouveau  domicile  était  éloigné  de  l'ancien,  notamment  s'il  ne  se  trou- 
vait pas  dans  le  ressort  du  même  tribunal  :  cette  partie  serait  fondée  à 
exiger  qu'un  autre  domicile  fût  élu. — Selon  nous,  il  s'agit  encore  ici  de 
rechercher  l'iiitention  :  si  elle  n'est  point  exprimée,  ou  si  elle  ne  ré- 
sulte pas  clairement  des  circonstances,  il  y  a  présomption  que  les 
parties  veulent  avoir  un  domicile  spécial  au  lieu  indiqué;  en  consé- 
quence, on  n'aura  point  égard  au  changement  de  domicile  de  la  personne 
qui  l'habitait  (5). 

Appliquez  cette  règle  au  cas  où  la  personne  désignée  refuserait  d'ac- 
cepter ou  de  conserver  le  mandat  (6)  :  l'indication  ne  subsisterait  pas 
moins  provisoirement  jusqu'à  la  nolifiealion  d'une  nouvelle  élection  de 
domicile  dans  les  mêmes  conditions  que  la  première. 

Les  parties  peuvent  déterminer  les  effets  qu'elles  veulent  attachera 
la  clause  d'élection  de  domicile  :  a  défaut  de  toute  convention  parti- 
culière, elles  sont  censées  avoir  voulu  se  référeraux  termes  du  Code  ;  en 
conséquence,  lea  .significations ,  demandes  ci  poursuites  qui  ont  pour 
objet  de  rendre  la  convention  exécutoire,  sont  les  seuls  actes  que  l'ou 
puisse  faire  au  domicile  élu. 

(1)  I.ocré,  p.  274;  Merlin,  Rt'p.,  Domicile  lMu,  n"  8;  Dur.,  i\°  377;  Chameau  sur  Carré  ,  Quest., 
365  bis.;  Rouen,  15  mars  1821,  Dev.  Pal.;  Bordeaux,  21  juillet  1854,  Pal. 

(2)  Ca-is.,  19  janvier  1814,  S.,  1814,  1,  68. 

(3)  Bordeaux,  21  juillet  1854,  Pal. 

(4)  Pigeau,  t.  1,  p.  192;  Demoloiiibe,  n"  376  ;  Slerlin  ,  Rép.,  Domicile  élu,  §  2,  n»  7;  Chau- 
Teau  sur  Carré,  Que^t.  3Cj  ter.;  nal.,vo  Domicile  d'élection,  section  2;  —  Cass.,  24  janvier  1816, 
S.,  1816,  1,  198;  19  janvier  1814,  S.,  1814,  1,  68;  a  mai  1834,  50  mars  1856;  3  mai  1837,  Pal., 
1837,  2,  62;  Amiens,  3  avril  1829,  Pal.  Dev. 

(5)  Merlin,  Rép.,  v"  Domicile  élu,  §  7,  n"  8  ;  —  Cass.,  19  janvier  1814,  S.,  1814,  1,  68,  Dct. 

(6)  Dclv.,  p.  43,  no  2;  Dctnolombc,  n»  372;  Zacli.,  i.  1,  p.  286, 
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De  là  nous  concluons  : 

1°  Que  les  actes  d'exécution  à  faire  en  vertu  du  jugement  obtenu 
doivent  être  signifiés  non  au  domicile  élu  ,  mais  au  domicile  réel. 

Qiiid  si  le  domicile  réel  était  inconnu?  Dans  ce  cas  exceptionnel,  les 
poursuites  pourraient  être  valablement  faites  au  domicile  élu  :  on  pré- 
sumerait que  le  défendeur  a  laissé  dans  ce  domicile  toutes  les  instruc- 
tions nécessaires  pour  satisfaire  le  poursuivant  (1). 

2°  Que  l'indication  de  payement,  dégagée  de  toute  autre  circonstance, 
ne  peut  être  considérée  comme  une  élection  tacite  de  domicile  pour 
l'exécution  de  l'acte  :  en  effet,  s'obliger  à  payer  dans  uu  lieu,  ce 
n'est  pas  attribuer  juridiction  au  tribunal  de  ce  lieu  (2).  L'art  420  Pr., 
il  est  vrai ,  décide  le  contraire  ;  mais  cet  article  suppose  qu'il  s'agit  d'af- 
faires commerciales; 

3°  Que  l'élection  de  domicile  faite  dans  un  commandement  de  payer 
ne  confère  pas  h  celui  dont  la  demeure  est  désignée  le  droit  de  recevoir 
et  (le  donner  quittance  (3| — On  nous  opposera  vainement  l'article  12.58 
C.  civ.,  lequel  semble  décider  le  contraire  en  matière  d'offres  réelles  : 
ces  mots  de  l'article  Ut  :  significations ,  demandes  ei poursuites,  suppo- 
sent le  cas  d'exécution  forcée;  par  conséquent,  on  reste  soumise  la  règle 
générale  quand  l'exécution  est  volontaire  ; 

4°  Que  les  significations  qui  ont  pour  objet  l'annulation  ou  la  resci- 
sion de  l'acte  ne  peuvent  être  faites  au  domicile  élu  :  il  serait  contra- 
dictoire d'admettre  l'uiic  des  parties  a  se  prévaloir  d'une  clause  dont 
elle  conteste  implicitement  la  validité.  Ces  sortes  d'actions  doivent  être 
portées  devant  le  tribunal  du  domicile  réel  (4). 

Il  en  serait  autrement  si  l'on  ne  contestait  que  pour  partie  la  validité 
de  l'acte,  ou  si  la  demande  avait  pour  objet  de  faire  modifier  ou  ré- 
soudre la  convention  pour  cause  d'inexécution  des  conditions  :  ce  ne 
serait  plus  là  prétendre  qu'elle  est  nulle  (5). 

Au  surplus,  nous  le  répétons ,  libre  à  celui  dans  lintérêt  duquel 
l'élection  de  domicile  a  eu  lieu,  de  renoncer  a  se  prévaloir  de  la  nul- 
lité. 

—Peut-on  signiûer  au  domicile  élu  le  jugement  de  condamnation  ?  L'atl'aiic  une 
fois  jugée,  peut-OR  dire  que  les  signilications  ne  sont  plus  relatives  à  l'acte  mais 

(1)  Rouen,  8  février  i844,  Uev.,  184b,  2,  9ii.  —  U  a  été  jugé  uénninoins  par  la  cour  de  Pau,  le 
21  janvier  1824,  Pal.,  que  les  actes  d'exécution  doivent  Ctre  signifiés,  en  ce  cas,  au  parquet  du 
procureur  de  la  république. 

(2)  Merlin,  Rép.,  vo  Domicile  élu,  n»  4;  Valette  sur  ProudhOQ,  p.  240,  no  1  ;  Deinolombe, 
no  374;  Dur.,  n"  378;  —  Cass.,  19  mai  1810,  S.,  1810,  1,  378,  Paris,  8  juillet  1836,  Dcv.,  1836, 
2,  567. 

(5)  Merlin,  Rép.,  vo  Domicile  élu,  §  I,  no  4;  Dur.,  no  377;  Zach.,  t.  1,  p.  284;  Demoloiube, 
no  578;  —  Cass.,  6  frimaire  an  XIII  ;  25  novembre  1230,  D,,  1850,  1,  405;  2l  novembre  1836,  D., 
1837,  1,  35. 

(4)  Cass.,  6  août  1842,  !>.,  1842,  1,  221;  Pal.,  1841,  1,  702;  Bordeaux,  21  Juilin  1854.  — 
f.  cep.  Montpellier,  4  janvier  1841,  Dev.,  1841,  2,  178. 

(5)  Cass.,  6  avril  1842,  Dev.,  1842,  1,  571. 
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au  jugement?  w  Le  contrat  disparaît,  «elon  quelques  auteurs,  pour  faire  place  à 
un  titre  nouveau  ;  on  poursuit  l'exécutinn  en  vertu  du  jugement  et  non  en  vertu 
du  contrat;  par  conséquent,  on  rentre  dans  la  règle  généi;ale  (!)•  "•'■'  (-ette  déci- 
sion est  contraire  au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi  :  au  texte ,  car  l'article  1 1 1  parle 
de  Vexécution  du  jugement;  or,  ce  mot  s'entend  de  l'exécution  volontaire 
comme  de  l'exécution  forcée:  signifier  un  jugement,  c'est  faire  une  signification 
relative  à  l'acte  pour  lequel  on  a  élu  domicile. —  D'ailleurs,  le  jugement  n'a  pas 
opéré  novation  (IL  de  nov.,  1.  29  ;  ;  loin  de  là,  il  a  proclamé  l'existence  de  l'obli- 
gation ,  et  a  conférée  l'acte  l'autorité  nécessaire  pour  devenir  exécutoire;  par 
conséquent,  en  exécutant  le  jugement,  on  exécute  le  contrat; — nul  ne  contes- 
tera qu'un  acte  notarié  pourrait  être  valablement  signifié  au  domicile  élu;  dans 
cet  acte  pourquoi  donc  ne  pourrait-on  signifier  un  jugement  (2)? 

Pourrait-on  valablement  signifier  le  transport  d'une  créance  au  domicile  élu? 
\rj  Ce  tiansport,  il  est  vrai ,  n'a  pas  pour  objet  de  rendre  le  titre  exécutoire  ;  mais 
il  se  rattache  à  l'exécution,  puisqu'il  a  pour  objet  de  faire  connaître  au  débiteur  le 
nom  du  nouveau  créancier.  D'ailleurs,  la  loi  parle  des  significations,  terme  gé- 
néral qui  embrasse  toutes  les  notifications  qui  ont  traita  l'acte,  quelle  que  soit  leur 
nature.  (  Merlin  ,  Rép.,  vo  Domicile  élu  ,  §  2  ,  tï"  8. —  Foyez  cep.  Dur.,  n»  380  ; 
Bruxelles,  30  novembre  1809;  S.,  ISIO,  2,  247.) 

La  partie  assignée  au  domicile  élu  peut-elle  prétendre  à  une  augmentation  de 
délai  à  raison  de  la  distance  entre  ce  domicile  et  le  domicile  réel  ?ir/D'une  part,  on 
dit  que  le  domicile  élu  est  substitué  au  domicile  réel  ;  que  l'exce[ition  faite  par 
l'article  2186  pour  un  cas  spécial  confirme  la  règle;  qu'il  n'y  a  point  lieu  par 
conséquent  d'accorder  une  augmentation  de  délai  (3).  w  D'autre  part,  on  répond 
que  l'article  2185  consacre  une  règle  d'équité;  que  la  clause  relative  à  l'élection 
de  domicile  doit  être  interprétée  restrictivement  ;  qu'elle  ne  confère  pas  à  la  per- 
sonne chez  laquelle  ce  domicile  est  élu  le  pouvoir  de  répondre  à  la  demande, 
et  qu'on  ne  doit  pas  facilement  présumer  que  la  partie  obligée  par  la  convention 
ait  entendu  s'exposer  à  être  condamnée  à  son  insu  ou  sans  avoir  eu  le  temps  de 
transmettre  ses  moyens  de  défense  au  domicile  élu  (4^.  </i  Cette  question  ne  peut 
recevoir  une  solution  absolue;  selon  nous,  il  faut  distinguer  :  si  l'élection  de  do- 
micile est  prescrite  par  la  loi ,  toutes  significations  et  poursuites  doivent  être 
faites  au  domicile  élu  ,  car  elle  a  pour  but  de  prévenir  des  frais  et  des  lenteurs 
dans  des  matières  qui  requièrent  célérité;  par  conséquent,  il  n'y  a  point  lieu  à 
augmentation  de  délai  :  mais,  si  le  domicile  est  conventionnel,  il  faut  avant  tout 
rechercher  quelle  a  été  l'intention  des  parties  •■  ainsi,  en  matière  commerciale, 
on  décide  qu'il  n'y  a  point  lieu  à  augmentation  de  délai,  car  l'alfaire  requiert  célé- 
rité; mais,  en  matière  civile,  cette  augmentation  doitétre  accordée,  sauf  les  cas 
d'urgence.  (Demolombe,  no  3842.) — En  conséquence,  nous  pensons  qu'il  y  a  lieu 
d'appliquer  l'article  1033  Pr.  ,  lequel  accorde  une  augmentation  du  double  pour 
envoi  et  retour. 

(1)  nelT.,  p.  43,  n°  2;  ValeUe  sur  Proiidhnn,  t.  1,  p.  41,  c  4;  Demolombe,  n"  380;  Chauveau 
et  Carré,  Queit.,  n"  60S;  Boitard,  Pr.,  t.  1,  p.  4b9  et  suit  ;  —Orléans,  15  Juin  1817,  Pal.  Dev. 

(2)  Dur.,  n"  579;  Merlin,  v»  Domldle  élu,  S  2,  n»  10;— Cass.,  23  ventôse  an  X,  D.,  t.  7,  p.  747; 
29  .iTril  1815,  S.,  1815,  1,  430;  Paris,  11  avril  1S29,  D.,  1-829,  2,  207. 

(S)  DelT.,  p.  46,  n»  4;  Boncenne.  t.  î,  p.  422; —  Limoges,  10  décembre  ISlï;  Bruxelles,  8  juin 
1830;  Paris,  t  juin  1812,  S,  1812,  2,  345;  Besançon,  17  décembre  ISOS;  Colmar,  20  mars  1810; 
Kime»,  15  mal  1811;  Cass.,  9  juin  1830,  D.,  1830,  1,  566,  Pal.;  Paris,  S  juillet  1336,  Dct  ,  1836, 
2,  367;  Pal.,  1837,  1,  75;  Cass.,  14  février  1842,  Det.,  1842,  1,527;  Pal.,  1842,  1,  507. 

(4)  Bordeaux,  8  mars  1806.  S.,  1808.  2,  14ï;  Paris,  5  fructidor  an  XII;  —Cass.,  21  prairial 
an  VllI  ;  Apen  ,  6  février  1810,  S.,  l814,  2  ,  193  ;  Bruxelles,  29  décembre  1815;  Merlin,  Rép., 
v  Dotiannes,  J  7,  et  Conseils  des  marchands,  p.  20;  Carré  et  Chanveau,  t.  1,  Ouest.  326. 


BÉSUMÉ.  — ART.    102-111.  231 

Mais  quelle  doit  être  l'augmentation  du  délai  ?v\»  Il  faut  la  calculer  sur  la  dis- 
tance entre  le  domicile  élu  et  le  domicile  réel ,  et  de  plus  sur  la  distance  entre  ce 
dernier  domicile  et  le  lieu  de  la  comparution.  { Arg.  des  articles  2185  C.  C.  ; 
Demolombe,  n°  382,  t.  le'.) 


RESUME  DU  TITRE  III. 

Le  mot  domicile  exprime  le  siège  légal,  juridique  de  la  personne 
(p.  213). 

Il  ne  faut  pas  confondre  le  domicile  avec  la  résidence  :  la  résidence 
n'est  qu'un  simple  fait;  on  peut  avoir  plusieurs  résidences. 

Le  domicile  est  au  lieu  où  l'on  a  son  principal  établissemen!.,  c'esl- 
à-dire  le  centre  de  ses  affaires,  de  sa  fortune,  de  ses  affections;  au 
lieu  d'où  on  ne  s'éloigne  que  momentanément,  avec  intention  d'y  re- 
venir. (Art.  102.) 

Questions.  —  Tout  juge  ,  même  administratif,  peut  prononcer  sur  la 
question  de  domicile,  en  cas  de  contestation  soulevée  in- 
cidemment sur  ce  point  (p.  216). 

Le  mort  civilement  peut  avoir  un  domicile  (p.  216). 

Un  étranger  peut  avoir  en  France  un  domicile  (p.  216). 

Lorsque  l'étranger  sest  éloigné  du  lieu  de  son  domicile 
sans  faire  connaître  celui  où  il  allait  s'établir,  il  conserve 
ce  domicile  ;  en  cas  d'assignation ,  l'exploit  doit  être  remis 
au  maire  (p.  217). 

La  succession  d'une  personne  qui  n'a  pas  de  domicile 
lise  s'ouvre  au  lieu  où  elle  a  la  plus  grande  partie  de  ses 
biens;  b  défaut  de  tons  renseignements,  au  lieu  du  domicile 
des  ayants  droit  (p.  217). 

Toute  personne  a  nécessairement  un  domicile;  mais  elle  ne  peut  en 
avoir  qu'un  seul ,  bien  que,  sous  certains  rapports,  notamment  lorsqu'il 
s'agit  de  poursuites  judiciaires,  les  choses  puissent  se  passer,  eu  fait, 
comme  si  elle  en  avait  plusieurs.  (Art.  111.)  Ce  n'est  la  qu'une  exceptjon 
fondée  sur  la  force  des  choses  ;  elle  ne  porte  aucune  atteinte  au  principe. 

L'enfant  en  venant  au  monde  acquiert  le  domicile  de  ses  père  et  mère, 
s'il  est  légitime;  de  son  père  ou  de  sa  mère  (selon  qu'il  a  été  reconnu 
par  l'un  ou  par  l'autre) ,  s'il  est  naturel  ;  enfin,  de  son  tuteur  s'il  n'a  ni 
père  ni  mère  ,  ou  si  le  survivant  n'a  pas  été  maintenu  dans  la  tutelle  : 
c'est  là  ce  qu'on  nomme  domicile  cVorigine  (108)  (p.  211). 

Il  conserve  ce  domicile,  même  après  sa  majorité  ou  son  émancipation, 
tant  qu'il  n'a  pas  rempli  les  conditions  requises  pour  en  changer.  Le 
domicile  d'origine,  comme  celui  que  l'on  a  acquis  depuis,  ne  peut  se 
perdre  sans  qu'un  autre  le  remplace  ;  la  loi  ne  reconnaît  que  le  chan- 
gement de  domicile  (103). 

Pour  opérer  ce  changement,  il  faut  que  le  fait  se  trouve  joint  à  l'in- 
tention. 


2J2  TITliE   Z.  —   EÉSUME.— AET.    102-111. 

Le  fait  résulte  d'une  foule  de  circonstances  livrées  à  l'appréciallon 
des  tribunaux. 
L'inlenlion  est  expresse  ou  tacite  (104  et  105). 

Par  exception,  le  changement  de  domicile  résulte,  en  certains  cas,  de 
la  loi  ,  indéppudammonl  de  toute  manifestation  d'intention  (109);  — 
bien  plus,  la  femme  mariée,  l'enfant  ou  l'interdit,  le  fonctionnaire 
public  nommé  a  vie,  ne  peuvent  avoir  un  domicile  autre  que  leur  do- 
micile légal  (i07,  108).  (P.  213.) 

La  règle  que  la  femme  ne  peut  avoir  un  autre  domicile  que  celui  de 
son  marisoaffre  exception  dans  quatre  cas  {voij.  p.  221). 

Questions.  —  Le  fermier  n'a  pas  son  domicile  chez  le  propriétaire  de 
la  ferme. 

Le  changement  de  domicile  date,  pour  la  femme,  du 
jour  où  elle  se  marie  (p.  223). 

Les  principaux  effets  du  domicile  sont  de  déterminer  le  lieu  de  l'ou- 
verture de  la  succession  ,  et  le  tribunal  devant  lequel  on  peut  être  pour- 
suivi en  matière  personnelle  (59  Pr  ). 

Indépendammentde  son  domicile  réel,  toute  personne  peut  avoir  un  do- 
micile s[)écial  pour  l'exécution  de  certains  actes. — L'élection  de  domicile 
peut  être  considérée  sous  deux  rapports  :  1  entre  la  partie  qui  a  fait 
élection  et  celui  dont  le  domicile  est  élu,  une  sorte  de  mandat  intervient 
{v.p.  126); — 2''entrelcs  parties  contractantes,  l'élection  de  domicile  em- 
porte attribution  de  juridiction.— A  moins  de  stipulation  contiaiie,  le 
domicile  est  censé  élu  en  généial  dans  l'intérêt  de  celle  des  parties  qui 
aura  des  demandes  a  former  (  p.  227);  ce  qui  ne  la  prive  pas  du  droit  de 
porter  son  action  devant  le  tribunal  du  domicile  réel  du  défendeur. 

Les  effets  de  cette  élection  sont  restreints,  sauf  toutes  conventions  par- 
ticulières, aux  significations,  demandes  et  poursuites,  c'est-ii-dire,  aux 
actes  judiciaires  qui  ont  pour  objet  de  rendre  l'obligation  exécutoire  (111). 

Questions. — Le  jugement  de  condamnation  peut  être  signifié  au 
domicile  élu  (p.  229). 

Le  transport  d'une  créance  peut  être  valablement  signi- 
fié au  domicile  élu  (p.  230). 

La  partie  assignée  au  domicile  élu  peut  prétendre  à  une 
augmentation  de  délai,  à  raison  de  la  distance  entre  ce 
domicile  et  son  domicile  réel  (p.  230). 


TITRE  IV. 


DES   ABSENTS. 


(Décrété  le  (5  mars  1803,  promulgué  le  25  du  même  mois.) 


Avant  le  Code  civil ,  aucune  loi  spéciale  n'avait  déterminé  les  diverses 
règles  à  suivre  dans  lecas  d'absence;  le  droit  romain  ne  présentait  point 
de  système  complet;  on  suivait  des  usages  locaux,  qui  d'ailleurs  n'étaient 
que  rarement  appliqués.  Par  la  suite  des  temps,  le  goût  des  voyages  de 
longs  cours,  les  entreprises  de  commerce,  les  déplacements  fréquents 
des  citoyens  ayant  multiplié  les  absences,  on  reconnut  la  nécessité  de 
faire  une  loi  qui ,  embrassant  autant  que  possible  toute  celte  partie  de 
la  législation  ,  mit  un  terme  à  l'incertitude  et  à  l'arbitraire. 

Le  mot  absent  a  deux  acceptions  : 

Dans  le  langage  ordinaire,  on  comprend  sous  celte  dénomination 
toute  personne  qui  ne  se  trouve  pas  actuellement  dans  un  lieu. 

Dans  le  langage  des  lois,  on  nomme  absent,  celui  dont  l'existence  a 
été  déclarée  incertaine  par  jugement;  et  l'on  qualifie  de  non  présent , 
par  opposition  aux  absents  proprement  dits,  celui  dont  on  a  des  nou- 
velles, mais  qui  se  trouve  éloigné  du  lieu  où  sa  présence  serait  néces- 
saire. —  Toutefois,  la  qualiûcation  d'absent  est  improprement  donnée 
auxnon  présents  dans  plusieurs  textes.  (/'.  art.  137,  316,  819,  8-'iOC.  C; 
909-3°,  910,911,928,  942,953  Pr.) 

Les  mesures  auxquelles  l'absence  donne  lieu  varient  suivant  les  pro- 
babilités plus  ou  moins  grandes  de  la  vie  ou  de  la  mort  de  l'absent; 
on  dislingue  à  cet  égard  3  périodes  : 

"Ldi  première,  celle  de  la  présomption  d'absence  ,  commence  au  mo- 
ment de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles  :  elle  dure  cinq  ans 
au  moins  s'il  n'existe  pas  de  procuration  (120) ,  et  onze  ans  s'il  en  existe 
une  ,  quand  même  celle  procuration  viendrait  h  cesser  avant  l'expira- 
tion des  onze  années  (121).  —  Pendant  celle  période,  la  loi  présume 
l'existence  de  l'individu;  aussi,  toutse  fait-il  eu  son  nom. — Cependant, 
les  effets  de  la  déclaration  d'absence  remontent  au  jour  de  la  disparition 
ou  des  dernières  nouvelles  (120). 

La  deuxième  période  commence  par  le  jugement  de  déclaration  d'ab- 
sence (115  et  suiv.);  elle  finit,  soit  parle  décès  de  l'absent  (  130),  soit 
par  son  retour  ou  la  réception  de  ses  nouvelles  (131  ) ,  soit  par  le  laps 
de  11  ente  années  depuis  l'envoi  en  possession  provisoire  ,  ou  décent  an- 
nées depuis  la  naissance  de  l'absent  (  129)  :  —  pendant  cette  période, 
on  est  réputé  dans  l'incertitude  sur  l'existence  de  l'absent;  néanmoins, 
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ce  doute  suffit  pour  donner  lieu  h  certaines  mesures  provisoires  relati- 
vement aux  biens  qu'il  a  laissés  (120). 

La  troisième  période  comprend  le  temps  indéfini  qui  s'écoule  depuis 
l'envoi  définitif.  —  Nous  verrons  que  cet  envoi  ne  peut  être  obtenu 
qu'a  près  30  ans  h  partirde  l'envoi  provisoire  ou  de  l'administration  légale 
{ce  qui  fait  35  ans  au  moins  depuis  la  disparition  ou  les  dernières  nou- 
velles),  ou  lorsque  l'absent  est  parvenu  h  sa  100"  année  :— pendant 
cette  période,  la  présomption  de  mort  prédomine. 

Nous  rapportons  ces  diverses  propositions  sur  les  probabilités  de 
l'existence,  parce  qu'elles  sont  généralement  admises  dans  la  doctrine  ; 
mais  leur  utilité,  nous  dirons  même  leur  exactitude  est  contestable: 
elles  ont  pu  servir  de  base  pour  régler  les  mesures  a  prendre  relative- 
mentaux  Mens  laissés  par  l'absent  an  jour  de  sa  disparition  ;  mais,  d'une 
part,  quand  il  s'agit  du  mariage  de  l'absent,  la  loi  présume  la  vie,  même 
dans  la  troisième  période;  quand  il  s'agit  de  droits  éventuels,  c'est  au 
contraire  la  présomption  de  mort  qui  prédomine  (135  et  136)  :  ainsi ,  la 
règle  est  trop  absolue.  —  D'autre  part,  si  l'on  considère  les  effets  de 
l'absence  en  masse,  elle  manque  de  justesse  ;  il  serait  peut-être  plus  vrai 
de  dire  que  l'iiicerlitude  règne  sur  l'existence  de  l'absent,  que  le  doute 
augmente  avec  le  temps,  mais  qu'a  aucune  époque  il  n'est  réputé  ni 
mort  ni  vivant. 

Pour  ne  point  tomber  dans  l'erreur,  il  faut  toujours  rccbercher  les 
effets  que  l'absence  doit  produire. 

Ce  titre  est  divisé  eu  quatre  chapitres  : 

Le  premier  traite  de  la  présomption  d'absence; 

Le  deuxième  de  la  déclaration  d'absence  ; 

Le  troisième  des  effets  de  l'absence; 

Le  quatrième  détermine  les  mesures  à  prendre  dans  l'intérêt  des  en- 
fants mineurs  pendant  la  première  période. 


CHAPITRE   PREMIER. 

DE   LA    PRÉSOMPTION    d'ABSEKCE. 

Oiiand  une  personne  éloignée  du  lieu  de  sa  résidence  habituelle 
néglige  de  donner  de  ses  nouvelles, .ce  n'est  pas  un  motif  suffisant  pour 
concevoir  des  inquiétudes  raisonnables  sur  son  existence;  on  doit  sup- 
poser qu'elle  a  mis  ordre  h  ses  affaires,  et  que  son  éloignemcnt  ne  sera 
que  momentané  :  mais  lorsque  son  silence  se  prolonge  sans  qu'on  en 
connaisse  la  cause,  les  inquiétudes  deviennent  plus  sérieuses,  et  le 
retour  est  au  moins  incertain;  c'est  alors  qu'il  y  a  présomption  d'ab- 
sence. 

Le  pn'sumé  abscitf  est  donc  celui  qui  a  disparu  du  lieu  de  sa  rés'idcnce 
habituelle,  dont  on  n'a  pas  de  nouvelles,  maisdout  l'abseuce  n'a  pas 
encore  été  déclarée. 


DE   LA   PRÉSOMPTION    d'aBSENCE.  —  ART.    112.  235 

Durant  celle  première  période,  la  loi  veille  h  ce  que  les  biens  ne  res- 
tent pas  en  souffrance  (  112);  —  elle  détermine  les  mesures  qu'il  con- 
vient de  prendre,  s'il  est  intéressé  dans  un  partage  (  113)  ;  —  enfln,  elle 
donne  au  ministère  public  le  pouvoir  d'agir,  lorsque  les  circonstances 
le  commandent  (114).  —  Il  va  de  soi  que  les  frais  occasionnés  par  les 
mesures  conservatoires  prescrites  dans  l'intérêt  du  présumé  absent 
sont  a  sa  charge. 

La  présomption  d'absence  a  pour  terme  : 
1°  La  preuve  acquise  de  l'existence  de  Tabsent; 
2°  La  preuve  de  son  décès  ; 
3"  La  déclaration  d'absence. 

Toutefois ,  le  tribunal  peut  ordonner  les  mesures  que  commandent  les 
circonstances,  jusqu'à  ce  que  l'absent  ait  pu  reprendre  la  direction  de 
ses  affaires,  ou  jusqu'il  ce  que  les  hérilieis  aient  réglé  définitivement 
leurs  droits  (arg.  des  art.  131  ,  1373  el  1991  ). 

112 — S'il  y  a  nécessité  de  pourvoira  l'administration  de  tout 
ou  partie  des  biens  laissés  par  une  personne  présumée  ab- 
sente, et  qui  n'a  point  de  procureur  fondé,  il  y  sera  statué 
par  le  tribunal  de  première  instance ,  sur  la  demande  des  par- 
ties intéressées. 

=Le  tribunal  ne  peut  prescrire  d'office  aucune  mesure  conservatoire, 
lors  même  que  les  biens  sont  évidemment  en  souffrance;  il  doit  at- 
tendre la  requête  des  parties  inlére^sées  (112  C.  civ.)  ou  les  réquisitions 
du  ministère  public  (114  C.  civ. ,  859  Pr.). 

Quatre  conditions  sont  exigées  pour  que  la  justice  puisse  intervenir  ; 
il  fdut  : 

1"^  Qui!  y  ait  lieu  de  présumer  rabxence. 

Avant  de  s'immiscer  dans  les  affaires  d'une  personne  qui  a  disparu, 
le  tribunal  doit  peser  toutes  les  circonstances  qui  ont  accompagné, 
précédé  ou  suivi  la  disparition.  Il  peut  employer,  pour  s'éclairer,  tous 
les  moyens  qu'autorisent  les  lois;  par  exemple,  un  avis  de  famille,  un 
acte  de  notoriété  (arg.  des  art.  856  C.  Pr.,  155  C.  civ.)  ;  nous  n'excluons 
pas  même  lentiuêto,  car  il  s'agit  d'un  fait  susceptible  d'être  prouvé  par 
témoins;  aucun  n'est  interdit. 

La  circonstance  que  cette  personne  aurait  laissé  une  procuration  ne 
détruirait  pas  les  doutes  qui  peuvent  s'élever  sur  son  existence,  bien 
qu'un  acte  de  cette  nature  suffire  pour  relarder  le  jugement  déclaratif 
(12J  et  122)  ;  cela  est  tellement  vrai ,  que  la  succession  sera  dévolue  aux 
héritiers  les  plus  proches  au  jour  de  la  disparition  ou  des  dernières 
nouvelles,  et  que  ces  héritiers  ne  pourront  recueillir  par  transmission 
les  tiroils  éventuels  dont  l'absent  aurait  profité  s'il  eût  survécu  (  i;i5 
et  136). 

2"  Que  l'absent  n'ait  point  laissé  de  procureur  fondé. — ^Eii  supposant 
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même  qu'il  y  ait  lieu  de  présumer  l'absence,  si  l'individu  a  pourvu  lui- 
même  à  l'administration  de  ses  biens,  la  justice  doit  s'abstenir,  nonob- 
stant leur'état  de  souffrance.  Le  mandataire  tiendra  compte  des  suites  de 
sa  négligence  ou  de  sa  mauvaise  loi.  —Si  les  pouvoirs  sont  insuffisants, 
ou  si  le  mandat  est  devenu  inefficace,  par  exemple  en  cas  de  mort, 
de  faillite  ou  de  déconfiture  du  mandataire  (2003),  ou  s'il  se  trouve 
avoir  des  intéièts  opposés  à  ceux  de  l'absent  (I),  le  tribunal  use  alors 
seulement  du  droit  de  protection  qui  lui  est  confié. 

3°  Que  les  mesures  conservatoires  soient  provoquées  par  les  parties 
intéressées. 

IMais  quelles  personnes  la  loi  comprend-elle  ici  sous  celte  dénomina- 
tion ?  En  première  ligne,  nous  placerons  celles  qui  ont  a  la  conserva- 
tion des  biens  un  intérêt  né  et  actuel ,  c'est-à-dire,  un  intérêt  pouvant 
servir  de  base  à  une  demande  judiciaire,  qui  autoriserait  à  exercer 
directement  des  poursuites  contre  l'absent  présumé  ,  s'il  était  présent  ; 
tels  sont  les  coassociés  :  il  leur  importe  que  le  présumé  absent  participe 
aux  charges  de  la  société  ;  —  les  enfants  et  les  descendants  ,  car  ils  ont 
droit  a  des  aliments  ('i06);  — les  créanciers,  quoique  leur  titre  ne  soit 
point  encore  exigible  ,  car  ils  ont  intérêt  à  ce  que  les  biens  qui  consti- 
tuent le  gage  commun  ne  dépérissent  pas  (2093)  :  ceux  qui  ont  des  titres 
exigibles  peuvent  employer  de  suite  les  voies  d'exécution,  si  ces  titres 
sont  exécutoires  (  687  Pr.  );  dans  le  cas  contraire,  ils  doivent  assigner 
le  présumé  absenta  son  dernier  domicile,  prendre  jugement  et  exécuter 
(68  Pr.)  :  la  loi  protège  l'absent ,  mais  elle  n'entend  pas  priver  les  tiers 
de  l'exercice  de  leurs  droits;  on  pourrait  agir  contre  eux  au  nom  de 
l'absent,  ils  doivent  avoir  la  faculté  d'agir  contre  lui  :  la  réciprocité  est 
une  règle  qu'on  ne  saurait  méconnaîlie  sans  violer  toutes  les  règles  de 
l'équité.  Ils  ne  sont  pas  même  astreints  à  faire  nommer  au  préalable 
un  curaleur  pour  assister  aux  actes  d'exécution  :  le  fait  de  la  disparition 
du  débiteur  n'a  point  modifié  leurs  droits;  d'ailleurs,  la  loi  ne  le  pres- 
crit pas  (Ord.  de  1676)  (2).  —  Kous  mettrons  également  l'époux  présent 
au  nombre  des  parties  intéressées,  car,  pouvant  prétendre  h  des  secours 
s'il  se  trouve  dans  le  besoin,  il  a  intérêt  a  ce  que  les  biens  de  son 
conjoint  absent  ne  dépérissent  point  (212). 

IMais  un  intérêt  de  bienveillance,  tel  (pie  celui  qui  serait  inspiré  par  le 
bon  voisinage  ou  l'amitié,  ne  suffirait  pas;  il  faut  un  {lUévêi  pécuniaire  : 
cet  intérêt  est  le  seul  ipie  les  tribunaux  puissent  apprécier.  Du  reste  , 
toute  personne  a  la  faculté  d'éveiller  sur  ce  point  la  sollicitude  du  mi- 
nistère public  {f-^.  art.  114)  (3). 

On  a  demandé  si  \ii\\nlévê\  futur  et  éventuel  autorisait  à  provoquer 
directement  des  mesures  conservatoires?  Quelques  auteurs  exigent  que 
l'intérêt  ait  sou  principe  dans  un  acte,  c'est-à-dire,  qu'il  résulte  d'une 

(1)  Metz,  15  mars  1823,  S.,   1825,  2,  307. 

(2)  TouUier,  nos  389  et  594;  Encyclop.,  110  41;  Dcniolorabe  ,  n"»  25  et  suiv.;  Dal.,  no  66; 
— Cass  ,  12  août  1824,  Dev.  Pal. 

(3)  Proudhon,  t.  1,  p.  257;  TouUier,  ibid.;  Dur.,  n»  402;  Encyclop.,  H"  47;  Demolombe,  n°  28. 
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créance  conditioiinelie  (MSI),  d'iiiie  iiistitulion  coiilracluelle  (1083  et 
1039)  ,  d'une  sub'sliliUion  (1053);  ce  qui  exclut  les  liérilieis  présomp- 
tifs, puisqu'ils  n'ont  qu'une  simple  espérance  (1). 

Nous  pensons  néanmoins  qu'ils  ont  celle  faculté  :  assurément,  l'inté- 
rêt des  héritiers  n'est  pas  encore  né  et  actuel;  mais  ils  n'ont  pas  moins 
acquis,  à  partir  de  la  disparition  de  leur  auteur,  un  droit  transmissible 
(1179,  1 180) ,  puisque  la  loi  se  réfère  a  celte  époque  pour  déférer  l'héré- 
dité.—  D'ailleurs,  l'expression  ^jo/^ies  /M<É;/e5.see6- comprend  ,  dans  sa 
généralité,  toutes  les  personnes  qui  ont  des  droils  sur  les  biens  ;  que  ces 
droits  soient  nés  ou  éventuels,  peu  importe;  on  ne  voit  pas  de  raison  pour 
limiter  la  faculté  conférée  par  l'article  112  'a  ceux  qui  se  fondent  sur 
un  acte  (2). 

Ce  que  nous  disons  pour  les  héritiers  est-il  applicable  aux  légataires? 
Ils  ne  se  trouvent  point  dans  une  position  aussi  favorable  que  les  héri- 
tiers ,  car  leurs  droits  ne  seront  légalement  réputés  connus  qu'après 
l'ouverture  du  testament  :  or,  il  résulte  de  larlicle  123  qu'on  ne  doit 
procéder  h  cette  opération  qu'après  la  déclaration  d'absence  (Demo- 
lombe,  n"  27).  —  Quoi  qu'il  en  soit,  si  quehjues  circonstances  extra- 
ordinaires avaient  mis  au  jour  les  dernières  volontés  du  testateur  absent 
pourrait-on  raisonnablement  leur  refuser  la  faculté  de  veiller  à  la  con- 
servation des  choses  légxiées? 

4°  Q}ie  le  tribunal  soit  compétent.  —  La  compétence  du  tribunal  du 
domicile  est  incontestable,  lorsi^i'il  s'agit  de  statuer  sur  la  présomption 
d'absence  :  mais  ce  tribunal  peut-il  prescrire  des  mesures  conserva- 
toires mcrne  a  l'égard  des  biens  situés  dans  un  autre  arrondissement? 
Ici  les  opinions  se  divisent  :  Plasman,  t.  1,  p.  25,  se  prononce  d'une  ma- 
nière absolue  pour  l'allirmalive.—Un  grand  nombre  d'auteurs  prétendent 
au  contraire  que  le  tribunal  de  la  situation  est  seul  compétent^  ce  tri- 
bunal pouvant,  mieux  (jue  celui  de  la  résidence,  apprécier  l'étal  de  souf- 
france des  biens,  et  les  mesures  que  réclame  l'urgence;  dès  lors_,  suivant 
eux,  deux  jugements  doivent  intervenir  lorsque  l'absent  a  des  biens  hors 
de  l'arrondissemenlqu'il  habile.  A  lappuidelcur  opinion,  ils  invoquent 
les  observations  de  Régnier  au  conseil  d'Etat  ;  ils  ajoutent  qu'un  amen- 
dement avait  été  rédigé  en  ce  sens,  dans  la  séance  du  12  frim.  an  X  (3)- 
que  cet  amendement  fut  adoplé,  et  que  rien  n'indique,  dans  les  dis- 
cussions ultérieures,  qu'il  ait  été  rejeté  (Feuet ,  t.  28,  p.  403  ). 

Ces  deux  opinions  nous  paraissent  trop  absolues  ;  elles  sont  contraires 
au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi  ;  au  texte,  car  la  nécessité  d'un  jugement 
préalable  ne  résulte  d'aucune  disposition;  —a  resprit  de  la  loi,  car, 
lorscpril  s'agit  de  mesures  urgentes  et  provisoires  ,  il  faut  simplifler  la 
procédure,  abréger  les  délais,  et  surtout  épargner  les  frais.  Nous  pensons 

Cl)  Merlin,  Rép.,  vo  Absence,  art.  113,  n"  2;  Delv.,  p.  44,  n»  7;  de  Moly,  n»  106;  Touiller, 
n"  394;  Malleville,  art.  112,  Uur.,  n"»  401  et  402;  Plasman,  p.  29  et  suiv. 

(2)  Demolonjbe,  n"  26;  Encyclop  ,  n"*  45  et  46  ;  Kavard  ,  Absence,  scct.  2  ;  Valette  sur  Prou- 
dbon,  t.  1,  n"  237;  Carré,  Quest.,  n»  29u6;  de  Moly,  p.  48. 

(3)  l.oiré,  p.  101  el  suiv.;  l'roudhon,  t.  1,  p.  238;  Touiller,  r."  590  Talandier,  p.  53;  Dali, 
n"  3";  Merlin,  Uép.,  t^  Curateur,  §  5;  Delv.,  p.  47,  n"  6;  Dur.,  qo  40i,  t.  I, 


238  TITRE  4.  —CHAPITRE   l^"". 

que  le  (ribiinal  du  domicile  peut,  s'il  est  suffisamment  éclairé,  pronon- 
cer par  le  même  jugement  sur  la  présomption  d'absence  et  sur  les 
mesures  conserva(oires,  ou  ,  dans  le  cas  contraire,  renvoyer  ce  dernier 
point  au  tribunal  de  la  situation,  après  avoir  statué  sur  le  premier  (1). — 
Il  est  admis  également  que  le  tribunal  de  la  situation  pourrait  connaître 
de  l'un  et  de  l'autre  fait ,  si  l'urgence  l'exigeait  :  on  ne  trouve,  en  effet, 
aucun  texte  qui  s'y  oppose  (2). 

Nous  avons  parlé  spécialement  des  immeubles ,  parce  que  ce  cas  est  le 
plus  fréquent  ;  mais  on  procéderait  de  la  même  manièie  si  la  liquidation 
d'une  société  ou  d'une  succession  devait  donner  lieu  <à  des  inventaires, 
comptes  ,  liquidations  ou  partages.  Deux  jugements  ou  un  seul,  suivant 
les  distinctions  (]ue  nous  venons  d'établir,  pourraient  en  ce  cas  deve- 
nir nécessaires. 

5°  Enfin  ,  il  faut  qu'il  y  ait  nécessité. — Ainsi,  bien  qu'il  y  ait  lieu  de 
présumer  l'absence ,  que  la  demande  soit  formée  par  des  parties  intéres- 
sées ,  qu'il  n'y  ait  point  de  procureur  fondé  ,  les  magistrats  ne  peuvent 
sans  nécessité  s'immiscer  dans  l'administration  des  biens,  ni  pénétrer 
dans  le  domicile  de  l'absent. 

La  loi  n'a  pu  prévoir  les  cas  multipliés  oîi  il  est  nécessaire  de  venir  au 
secours  de  l'absent  présumé  ;  elle  s'en  rapporte  à  la  prudence  des  tribu- 
naux.—  On  peut  dire,  en  général,  qu'il  y  a  nécessité  lorsqu'il  existe 
des  preuves  positives  ou  des  faits  particuliers  qui  ne  permettent  pas  de 
douter  qu'on  ne  peut  abandonner  les  biens  au  cours  des  événements , 
sans  causer  du  dommage  soit  à  l'absent  lui-même,  soit  à  des  tiers.  Tel 
serait  le  cas  on  des  terres  resleraient  sans  culture  :  ici,  l'intérêt  de  la  so- 
ciété se  joindrait  "a  l'intérêt  personnel  du  piésumé  absent;  — celui  où  il 
faudrait  prévenir  l'insolvabilité  d'un  débiteur,  empêclier  une  prescrip- 
tion (b^  s'accomplir,  nommer  nu  curateur  pour  représenter  l'absent  dans 
un  partage  (113).  —  Tel  serait  encore  le  cas  de  recouvrement  ou  de  res- 
titution (l'un  dépôt ,  ou  de  payement  d'une  dette  :  mais  il  convient  alors 
qu'un  magistrat  (  fonctionnaire  dont  la  bonne  foi  ne  peut  être  suspectée) 
pénètre  lui-même  dans  le  domicile  de  l'absent.  —  Lorsque  l'absent  est 
intéressé  dans  une  société  dont  le  contrat  refuse  h  l'un  des  coassociés  la 
faculté  d'agir  seul ,  il  y  a  encore  nécessité  de  recourir  à  la  justice  pour 
faire  conférer  cette  faculté  au  coassocié  présent. 

Si  (pielqucs  biens  seulement  sont  en  souffrance,  le  tribunal  ne  pour- 
voit qu'a  l'administration  de  ces  biens.  En  un  mot,  il  se  borne  à  pres- 
crire les  actes  commandés  par  la  stricte  et  rigoureuse  nécessité. 

La  loi  ne  détermine  pas  la  nature  des  mesures  que  le  (ribunal  doit 
prendre;  elle  lui  laisse  a  cet  égard  une  latitude  indéfinie  :  il  pourrait 
donc,  si  les  circonstances  l'exigeaient,  nommer  un  cuialenr,  ou  plutôt 
un  a"ent,  un  gérant,  un  préposé  (avec  ou  sans  limitation  de  pouvoirs) 
pour  veiller  à  l'administiation  des  biens. — Quelques  auteurs  contestent 

(1)  Delv.,  p.  41  et  47,  no  6;  Dur.,  n"  404. 

(2)  Zach.,  t.  1,  p. 291;  Valette  sur  Proudhon,  t.  ),  p.  2bS,  note  a;  Encyclop  ,  n»'  37  et  40;  De- 
rr.olouibe,  n"  20. 
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la  légalité  de  cette  mesure  (l)  :  l'art.  113,  disent-ils,  n'autorise  que  la 
nomination  d'un  notaire;  il  ne  parle  pas  de  "curateurs.  Mais  observons 
que  cet  article  statue  pour  certains  actes  déterminés,  tandis  que  la  dis- 
position de  Tarticle  112,  plus  i^énérale,  garde  un  silence  absolu  sur  la  na- 
ture des  mesures  à  prendre.  — Au  surplus,  lors  de  la  discussion, 
M.  Bigot-Préameneu  s'exprimait  ainsi  sur  l'article  113  :  «  L'absent  lui- 
même  n'eût  pu  choisir  une  [)ersonne  qui ,  plus  qu'un  notaire,  lût  en  état 
de  connaître  et  de  défendre  ses  intérêts  dans  ce  genre  d'alTaiies;  mais 
il  n'en  résulte  pas  que  les  nominations  de  curateurs  aient  été  inter- 
dites dans  d'autres  cas  où  les  tribunaux  le  jugeront  indispensable.  »—Locré 
résume  ainsi  la  discussion  :  «  L'esprit  de  la  loi  est  de  laisser  une  latitude 
indélinie  aux  tribunaux  sur  le  choix  des  mesures  à  prendre;  en  consé- 
quence, elle  ne  leur  a  ordonné  ni  défendu  de  donner  des  curateurs  aux 
absents  présumés;  elle  se  contente  de  les  renvoyer  à  la  règle  générale 
qui  leur  enjoint  de  C()usulter  les  circonstances.  » 

Ce  curateur  serait  choisi  parmi  les  personnes  les  plus  attachées  aux 
intérêts  de  l'absent  (2),  notaire  ou  autre. 

Ses  pouvoirs  ne  vont  pas  au  delà  des  actes  conservatoires  ou  d'admi- 
nistration, lorsqu'ils  n'ont  pas  été  déterminés  par  le  jugement  (Plasman 
t.  1,  p.  36;  Demolombe,  n"  38;  Dal.,  no  97). 

Les  jugements  rendus  contre  lui  seront  exécutoires  contre  le  présumé 
absent,  s'il  reparaît  (3j.   L'intervention  du  ministère  public  présente 
d'ailleurs,  une  garantie  suflisante. 

L'article  859  Pr.  trace  la  mnrche  ii  suivre  :  la  partie  intéressée  pré- 
sente requête  au  tribunal,  et  joint  a  celte  requête  les  pièces  et  documents* 
le  président  commet  un  juge  pour  faire  son  rapport  au  jour  indiqué,  et 
le  jugement  est  rendu  sur  les  conclusions  du  ministère  public.  —  Il  est 
bien  entendu  que  les  parties  et  le  ministère  public  lui-même  peuvent 
demander,  suivant  les  cas,  que  les  [)ersonnes  en  état  de  fournir  des  ren- 
seignements soient  entendues  (Demolombe,  no2i  ;î-oyec  toutefois  Pipeau 
Pr.,  t.  2,  p.  334-337;  Plasman,  t.  1^",  p.  IG). 

Lorsque  le  tribunal  a  désigné  un  curateur  pour  administrer  les 
biens  de  l'absent,  nul  ne  peut  se  constituer  juge  du  mérite  de  celte 
nomination;  les  débiteurs  de  l'absent  ne  pourraient  donc  refuser  dé 
payer,  sous  prétexte  qu'il  n'offrirait  pas  de  garanties  suflisantes.  Leur 
seul  intérêt  est  d'avoir  un  contradicteur  légitime,  de  n'être  pas  obli-^é 
de  payer  deux  lois  :  or^  cet  intérêt  est  satisfait  dès  le  moment  où  le 
curateur  est  régulièrement  nommé.  «  Le  payement,  porte  l'art.  1239 
C.  civ.,  doitêlrefail  au  créancier  ou  "aijuelqu'un  ayant  pouvoirdelui 
ou  qui  soit  autorisé paj' justice  ou  par  la  loi  "a  recevoir  pour  lui  (4).  » 

La  loi  ne  dit  pas  si  le  curateur  peut  recevoir  un  salaire;  ce  silence 
vient  uniquement  de  ce  qu'elle  a  craint  d'influencer  les  tribunaux  daus 

(1)  De  Moly,  n"  764.  ♦ 

(2)  Cass.,  8  avril  1812;  Dal.,  r.»  9o. 

(3)  Dur.,  no  400;  Cass.,  2o  iioùt  1813,  S.,  15,  1,  24. 

(4)  Rennes,  13  janvier  1819;  Dal.,  n"  103, 
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le  choix  (les  mesures  conservatoires  qu'ils  peuvent  prescrire.  Le  Code 
hollandais  lui  accorde  2  1/2  p.  O/o  sur  les  receltes ,  et  1/2  p.  O/o  sur  les 
dépenses  :  on  pourrait  adopter  cette  base  sous  le  Code  civil  (1). 

Il  est  bien  entendu  que  le  cnrateur  doit,  comme  tout  comptable, 
rendre  compte  de  sa  gestion  ;  mais  nous  ne  pensons  pas  qu'il  soit  soumis 
à  la  règle  de  l'article  455  du  Code  civil ,  qui  fait  courir  de  plein  droit 
les  intérêts  des  sommes  que  le  tuteur  a  laissées  improductives  entre  ses 
mains  :  cet  article  est  exceptionnel;  il  consacre  une  règle  spéciale  pour 
le  cas  de  tutelle;  hors  ce  cas.  on  rentre  sous  le  principe  général  de 
l'article  1154.  D'ailleurs,  le  curatenr  est  un  véritable  mandataire  ;  or,  le 
mandat,  même  jndiciaire  ou  légal ,  est  régi  par  fart.  1996  (2). 

A  plus  l'orle  raison,  déciderons-nous  que  le  curateur  ne  doit  pas  les 
intérêts  des  intérêts  des  sommes  qu'il  a  reçues  pendant  sa  gestion. 

113 — Le  tribunal,  à  la  requête  de  la  partie  la  plus  diligente, 
commettra  un  notaire  pour  représenter  les  présumés  absents 
dans  les  inventaires,  comptes,  partages  et  liquidations  dans 
lesquels  ils  seront  intéressés. 

=  Cette  disposition  se  combine  avec  celle  de  l'art.  136  :  pour  bien  la 
comprendre,  il  faut  distinguer  le  cas  où  la  vie  de  l'appelé  était  incer- 
taine an  moment  de  l'ouverture  de  la  succession,  de  celui  où  son 
existence  était  reconnue.  —  Au  premier  cas,  l'absent  est  exclu  des  sucr 
cessions  ou  antres  droits  subordonnés  a  la  condition  de  son  existence  : 
ces  droits  sont  dévolus  aux  copartageants  présents,  ainsi  qu'il  est  dit 
art.  136;  sauf  ensuite  à  lui,  s'il  reparaît,  h  former  contre  eux  l'action 
en  pétition  d'hérédité  (137).  — Au  deuxième  cas,  l'absent  doit  venir, 
avec  les  autres  héritiers,  au  partage  des  biens  pour  sa  part  et  portion, 
et  le  tribunal  nomme  un  noiaire  pour  le  représenter  tant  dans  Tinven- 
laire  que  dans  les  partage,  compte  et  liquidation. 

Dans  notre  espèce,  l'existence  de  l'individu  n"ost  point  prouvée,  puis- 
qu'il y  a  présomption  d'absence;  comment  se  fait-il  qu'il  soit  intéressé 
dans  un  partage?  La  loi  suppose  ou  que  les  successions  se  sont  ouvertes 
avant  sa  disparition,  ou  qu'elles  se  sont  ouvertes  depuis,  mais  que  les 
cohéritiers  de  l'absent,  ou  ceux  qui  viennent  à  son  défaut,  ne  veulent 
pas  user  du  bénéfice  des  articles  135  et  136:  elle  prescrit,  pour  ces  divers 
cas,  des  mesures  conservatoires  dans  l'intérêt  de  l'absent. — Quelles  sont 
ces  mesures".'  Le  tribunal  doit  commettre  nu  notait e  pour  le  repré- 
senter :  la  probité,  la  prutlence  que  l'on  doit  supposer  a  un  homme 
qui,  par  profession,  est  l'organe  et  le  dépositaire  de  la  foi  publique, 
offrent  a  l'absent  toute  garantie  (3). 

Mais  observons  que  la  règle  de  l'article  li3  n'est  qu'un  mode  spécial 

ti)  t)iil.,  n»  112;  — Co'mar,  24  août  1841;  Cass.,  24  juillet  1832. 

(2    Colmar,  24  août  1841,  »ev.  Pal.,  1841,  2,  507. 

(5)  Bord'-aux,  16  Diail852,  S.,  32,  2,  432;  16  décembre  1835,  D.,  36,2,  62. 
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(l'applicalion  du  principe  général  consacré  par  l'arlicle  précédent;  elle 
suppose  les  mêmes  conditions  de  nécessité,  et  le  défaut  de  procureur 
fondé  :  si  l'absent  a  laissé  un  mandataire  ayant  des  pouvoirs  sufOsants, 
la  justice  ne  doit  pas  intervenir. 

Le  tribunal  compétent  pour  commettre  un  notaire  est,  en  principe, 
celui  du  domicile  de  l'absent;  toutefois^  celte  compétence  n'exclut  pas 
celle  du  tiibunaldu  lieu  de  l'ouverture  de  la  succession  ou  du  siège  delà 
société.  Appliquez  ici  ce  que  nous  avons  dit, sur  ce  point, sous  l'art.  112. 

Il  ne  faut  pas  confondre  le  notaire  commis  pour  représenter  l'absent 
ou  les  présumés  absents,  dans  le  cas  de  l'article  11.3,  avec  celui  qui 
peut  être  nommé,  aux  terines  des  articles  928,  931  et  942  Pr.,  pour 
représenter  les  parties  intéressées,  sans  même  les  appeler  lorsqu'elles 
demeurent  hors  la  distance  de  cinq  myriamèlres  :  celui-ci  est  désigné 
par  le  président;  il  a  pour  mission  d'assister  h  la  levée  des  scellés  et  à 
l'inventaire  :  un  seul  peut  être  nommé  pourtous:  —lorsqu'il  s'agit  d'un 
présumé  absent,  le  notaire  doit  être  choisi  par  le  tribunal;  sa  mission, 
beaucoup  plus  étendue,  comprend  des  opérations  dans  lesquelleschaque 
partie  peut  avoir  des  intérêts  opposés  :  en  effet,  il  assistera  aux  opérations 
ultérieures  que  la  loi  prend  soin  d'énumérer,  c'est-à-dire,  aux  comptes, 
partages  et  liquidations  :  aussi,  le  même  notaire  ne  pourrait-il  repré- 
senter plusieurs  parties. 

Puisque  le  notaire  nommé  en  vertu  de  l'art.  113  n'est  qu'un  manda- 
taire, il  faut  admettre: 

1°  Que  le  tribunal  pourrait  valablement  désigner  toute  autre  personne 
qu'un  notaire  ; 

2°  Qu'il  importe  peu  que  le  notaire  commis  ait  le  droit  d'instrumen- 
ter dans  le  lieu  où  s'ouvrent  les  opérations  ; 

3°  Que  ce  notaire  ne  peut  recevoir  les  actes,  ni  même  y  figurer  en 
second  ;  car  sa  qualité  de  mandataire  est  incompatible  avec  celle  d'of- 
licier  public  (943  Pr.;  Dal.,  n»  139); 

4°  Qti'il  faut  rechercher  dans  les  termes  du  jugement  l'étendue  de  son 
mandat  ; 

5°  Qu'il  est  tenu  des  fautes  lourdes  qu'il  a  commises  (1); 

6°  Que  si  le  jugement  garde  h  silence,  ses  pouvoirs  sont  restreints 
aux  opérations  déterminées  par  l'article  113.  Il  n'a  pas  même  le  droit 
d'initiative.  Spécialement,  il  ne  pourrait  former  une  demande  en  par- 
tage; sa  mission  se  borne  à  représenter  l'absent  présumé,  lorsque  cette 
opération  est  régulièrement  provoquée. — Vainement  objeclera-l-ou 
qu'étant  chargé  de  représenter  l'absent,  il  doit  avoir  la  faculté  d'exercer 
tous  les  droits  de  ce  dernier  (Delv.,  p.  84  ,  n"  11)  :  le  partage  est  un 
échange  que  les  coparlageanls  font,  entre  eux,  de  portions  déterminées 
dans  certains  biens  indivis,  contre  les  parts  indéterminées  qu'ils  ont 
respeclivementdansces  mêmes  biens  ;  assurément ,  lorsqu'une  action  de 
celte  nature  est  inlcnlée,  il  faut  bien  que  l'absent  soit  représenté  (815); 

(1)  Rolland  de  Vii'.argiic?,  vo  Inscription  de  rentes;  —  Pari',  7  novembre  IS'.O,  Pal.,  1839,  2, 

487. 
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mais,  pour  la  former  en  son  nom,  il  faut  avoir  le  droit  d'aliéner, 
ce  qui  suppose  un  pouvoir  spécial.  La  position  du  notaire  commis  en 
vertu  de  l'art.  113  est,  sous  ce  rapport,  la  même  que  celle  du  tuteur  et 
du  mari,  lesquels,  en  pareil  cas,  ne  peuvent  agir  que  sous  certaines 
conditions(457,  817,  818)  (I). 

Au  résumé  ,  les  pouvoirs  du  notaire  embrassent ,  en  gériéral ,  tous  les 
actes  nécessaires  pour  accomplir  le  mandat  qui  lui  est  confié;  mais  ils 
ne  s'étendent  pas  au  delà  :  s'il  s'élève  incidemment  entre  les  parties  une 
contestation  qui  ne  se  lie  pas  comme  accessoire  aux  nécessités  du  par- 
tage, une  contestation  distincte  et  indépendante  de  cette  opération,  il  n'a 
pas  qualité  pour  comparaître  en  justice ,  même  comme  défendeur  :  telle 
était  la  pensée  des  rédacteurs  de  la  loi  de  1791  ;  il  n'apparaît  pas  que  le 
Code  s'en  soit  écarté. 

Quelques  auteurs  vont  plus  loin  :  ils  restreignent  les  pouvoirs  du  no- 
taire à  ce  qui  est  nécessaire  pour  l'exécution  matérielle  de  l'acte  (Va- 
lette sur  Proudhon  ,  t.  1,  p.  345)  :  mais  l'opinion  de  Plasman,  t.  1, 
p.  63,  nous  paraît  préférable  :  «  Le  notaire,  dit  cet  auteur,  est  man- 
dataire, mais  il  est  choisi  comme  mandataire  parce  qu'il  est  notaire. 
Le  législateur  a  voulu  un  homme  qui  connût  les  affaires  ,  qui  siît  appré- 
cier les  difûcullés  susceptibles  de  se  présenter  :  ce  n'est  donc  pas  seule- 
ment la  forme  extérieure  qu'il  doit  surveiller;  c'est  au  fond  des  disposi- 
tions contenues  dans  le  partage  et  la  liquidation  qu'il  doit  s'attacher  ;  et 
très-certainement  le  notaire  mandataire  devra  être  déclaré  responsable 
des  fautes  ou  erreurs  graves  qu'il  laissera  commettre  au  préjudice  de 
l'absent  dans  l'établissement  des  droits  et  de  la  part  qui  devra  lui  re- 
venir. » 

Le  tribunal  pourrait,  sans  aucun  doute,  étendre  les  pouvoirs  du 
notaire,  et  l'autoriser  non-seulement  h  i)rov()quer  le  partage,  mais 
encore  h  plaider  ou  à  transiger,  en  prescrivant  toutefois  des  mesures 
pour  garantir  les  intérêts  du  présumé  absent;  aucun  texte  ne  s'y  oppose. 
Nous  trouvons,  au  contraire,  en  faveur  de  ce  système,  un  argument 
puissant  dans  l'art.  112,  qui  autorise  les  tribunaux  à  prendre  toutes  les 
mesures  que  peut  réclamer  l'administration  des  biens  de  l'absent  (2). 

Les  actes  que  le  notaire  a  faits  au  del'a  de  son  mandat  n'oblige  l'absent 
présumé  ou  ses  représentants  que  suivant  les  règles  de  la  gestion  d'af- 
faires (arg.  des  articles  1997,  1998,  1372-1375)  (3). 

Il  nous  reste  à  faire  observer  que  la  disposition  de  l'art.  113  n'est  pas 
limitée  au  cas  oîi  le  présumé  absent  se  trouve  intéressé  dans  une  succes- 
sion :  elle  doit  être  appliquée,  comme  règle  générale,  toutes  les  fois  qu'il 

(1  )  f .  en  ce  sens  la  loi  du  29  septembre  i791,  seciion  2,  titre  l",  art.  7;  Valette  sur  Prou- 
dhon, t.  1,  p.  260;  Dur.,  no  395;  Plasman,  t.  1  ,  p.  o7;  Encyclop.,  n"  58;  Demolombe ,  no  40; 
Merlin,  Rép.,  .\bsenee,  sur  l'article  113;  Dal.,  n»»  123,  150,  iôl;  S.,  1814,  2,  16;  Bruxelles,  8  jan- 
vier 1812,  DcT.  Pal. 

(2)  Delv.,  p.  47,  no  1;  Encyclop.,  to  Absence,  n"  S3  ;  Dur.,  t.  I,  n»  395;  Dal.,  no  132;  Demo- 
lombe, no  43. 

(3)  Limoges,  29  mars  1833,  D.,  iS3S,  2,  79;  Briisellcs,  8  arril  1S!3,  Dal.,  n»  130. 
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s'agit  de  déterminer  des  droits,  de  liquider  un  compte,  de  procéder  à 
certaines  opérations  susceptibles  de  faire  naître  des  difficultés ,  de  né- 
cessiter l'intervention  d'un  homme  d'affaires  (1). 

114  —  Le  minislère  public  est  spécialement  chargé  de  veiller 
aux  intérêts  des  personnes  présumées  absentes;  et  il  sera 
entendu  sur  toutes  les  demandes  qui  les  concernent. 

=  Nous  avons  vu  ,  art.  112,  que  la  loi  donne  aux  parties  intéressées 
le  droit  de  provoquer  des  mesures  pour  la  conservation  des  biens  ;  mais 
comme  il  peut  arriver  qu'il  n'y  ait  point  de  tiers  intéressés,  ou  qu'ils  ne 
lassent  aucune  diligence,  la  loi  complète  les  dispositions  qui  précèdent, 
en  chargeant  le  ministère  public ,  protecteur  légal  des  incapables  (ar- 
ticle 83,  1°,  2",  G°  Pr  ) ,  de  veiller  aux  intérêts  des  personnes  pré- 
sumées absentes  (2). 

En  vertu  de  cette  mission  ,  le  minislère  public  donne  des  conclusions 
dans  toutes  les  affaires  qui  concernent  le  présumé  absent,  et  requiert 
d'oflice  toutes  les  mesures  que  réclame  l'urgence  :  par  conséquent,  aux 
cas  des  articles  112  et  Ilo,  le  tribunal  pourrait  être  aussi  bien  saisi  par 
le  minislère  public  que  par  les  parties  intéressées. 

Bien  que  le  rôle  prolecteur  du  ministère  public  semble  borné  par  l'ar- 
ticle 114  à  la  première  période  de  l'absence,  il  n'est  pas  douteux  qu'on 
doit  l'étendre  ;i  la  deuxième  et  même  à  la  troisième,  toutes  les  fois  que 
les  intérêts  de  l'absent  peuvent  se  trouver  en  opposition  avec  ceux  des 
envoyés. La  pensée  du  législateur  à  cet  égard  nous  est  démontrée  par  les 
art.  123,  126  C.  civ.,  et  8G0  Pr. 

—  Tous  les  auteurs  reconnaissent  au  ministère  public  le  droit  de  requérir  des 
mesures  conservatoires  dans  l'intérêt  de  l'absent  présumé;  mais  peut-il  plaider 
au  nom  de  l'absentP  peut-il  exercer  directement  ses  actions,  et  contredire  celles 
qui  sont  dirigées  contre  lui?  w  Le  droit  d'action  semble  résulter,  pour  le  ministère 
public,  du  devoir  qui  lui  est  imposé  de  veiller  aux  intérêts  des  personnes  présu- 
mées absentes  :  en  effet,  les  mineurs  et  les  interdits  ont  des  tuteurs  qui  exercent 
leurs  droits,  et  un  conseil  de  famille  qui  les  protège;  tandis  que  le  présumé  ab- 
sent est  privé  de  ce  secours  (3).  lAJ  Néanmoins  ,  l'opinion  contraire  nous  paraît 
mieux  fondée  :  le  devoir  do  veiller  aux  intérêts  de  l'absent  n'emporte  pas  néces- 
sairement celui  de  le  représenter  ;  une  telle  mission  ,  d'ailleurs,  serait  souvent 
incompatible  avec  les  attributions  du  ministère  public;  mandataire  de  la  société,  il 
veille  au  maintien  de  l'ordre  social ,  et  protège,  par  des  conclusions,  les  intérêts 
des  incapables;  mais  il  ne  peut  agir  d'office,  en  matière  civile,  que  dans  les  cas 
déterminés  par  la  loi  :  or,  le  pouvoir  de  représenter  l'absent  en  justice  ne  lui  est 
conféré  ni  par  l'article  114  C.  civ. ,  ni  par  l'article  837  Pr.;  l'obliger  à  se  préoc- 

(1)  Touiller,  t.  1,  n"  340;  Locr(;,  t.  2,  p.  ."23;  Deraolombe,  n"  40;  Dal.,  n»  123;  Encyclop. 

(2)  11  aurait  qualité  pour  faire  nommer  un  administrateur,  lors  même  que  l'absent  aurait 
laissé  une  procuration  (Metz,  15  mai  1823,  PjI.  De?.),  pour  établir  que  le  mandataire  est 
insolvable.  (Agcn,  14  mars  1811,  Dev.  l'ai.) 

(3)  Proudhon,  t.  1,  p.  53S  et  suiT.;  Locré,  Touiller,  n"»  508  et  395;  Delv.,  p.  44,  n"  5;  Merlin, 
Hép.,  Absence,  note  sur  l'arlicle  1 14;  v»  Testament,  sect.  5,  §  2;  Zach.,  t.  1,  p.  291  et  292;  Metz 
13  mars  1823,  S.,  1823,  2,  307,  Val.;  Dal.,  n»  61;  Cass.,  23  août  1837,  De?.,  1837,  1,  409,  8  arril 
1812,  Pal. 
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cuper  d'intérêts  privés,  ce  serait  méconnaître  sa  dignité.  —  En  pareil  cas,  le 
ministère  public  doit  plutôt  requérir  ,'a,  nomination  d'un  curateur,  lequel,  à 
ce  titre,  exercera  les  actions  du  présumé  absent;  puis  il  sera  entendu  dans  ses 
conclusions.  —  Au  résumé,  le  ministère  public  est  contradicteur  légitime,  au 
nom  du  présumé  absent,  dans  les  questions  relatives  à  l'état  d'absence;  c'est  ce 
qui  résulte  de  l'article  KG,  relatif  à  l'enquête  qui  précède  le  jugement  déclaratif  : 
mais,  quand  il  s'agit  des  biens,  son  rôle  consiste  uniquement  dans  une  surveillance 
active  et  intelligente.—  Cette  règle  ne  souffrirait  exception  que  dans  le  cas  par- 
ticulier où  il  y  aurait  péril  en  la  demeure  :  le  ministère  public  pourrait  alors 
agir  par  action  directe,  en  justifiant  de  l'urgence;  —hors  ce  cas,  il  n'est  que 
partie  jointe  (1). 
Le  ministère  public  pourrait-il  interjeter  appel  ?  ^4  Même  décision.  (Metz,  ibid.) 


CHAPITRE    II. 

DE    LA    DÉCLARA'flOJS"    D' ABSENCE. 

L'inlerriiption  absolue  des  rapports  de  famille,  damitié  cl  d'affaires, 
pendant  un  certain  nombre  d'années ,  peut ,  ainsi  que  nous  l'avons  vu , 
motiver  la  déclaralion  d'absence. 

La  déclaralion  d'absence  donne  lieu  à  l'exercice  provisoire  des  droils 
subordonnés  à  la  condition  du  décès  de  l'absent  :  ce  n'est  donc  plus, 
comme  dans  la  première  période,  l'intérêt  de  l'absent  lui-même  que 
l'on  prend  particulièrement  en  considération  ,  mais  celui  des  personnes 
qui  ont  des  droils  subordonnés  à  la  condition  de  son  décès. 

Nulle  mesure  ne  doit  être  prise  relativement  aux  biens  de  l'absent, 
si  l'absence  n'a  élé  d'abord  déclarée  :  la  formalité  de  la  déclaration 
d'absence  est  un  préalable  indispensable  (2),  qui  ne  pourrait  être  réparée 
par  des  actes  postérieurs. 

Les  parties  intéressées  peuvent  commencer  la  procédure  en  déclara- 
tion d'absence  après  un  espace  de  quatre  années,  a  dater  des  dernières 
nouvelles,  si  l'absent  n'a  point  laissé  de  procuration  ,  et  de  dix  années 
s'il  en  a  laissé  une  (llii,  121  et  122).  — Elles  pourraient  agir  même  avant 
ce  temps,  s'il  avait  accompli  sa  centième  année,  car  de  graves  pré- 
somptions de  mort  existeraient  alors. 

Pour  faire  déclarer  l'absence,  elles  doivent  s'adresser  au  tribunal  de 
l'arrondissement  du  dernier  domicile;  exposer,  par  requête  présentée 
au  président,  les  faits  relatifs  à  l'absence  (116),  et  joindrch  cette  requête 
les  pièces  et  documents  (8G0  Pr.,  116  C.  C.)  —  Le  tribunal  statue  sur  le 
rapport  fait  par  un  juge  à  ce  commis;  il  a  égard  aux  causes  qui  ont  pu 
empêcher  d'avoir  des  nouvelles  de  l'absent  présumé  (117). 

(1)  Dur.,  1)0  39S,  t.  1,  dern.  édit.;  de  I\Ioly,  Absence  ;  Talandier,  p.  83  et  sui?.;  lincyclop., 
nfs  48  et  suiv.;  Merlin,  Rép.,  T"  Jiineur,  §  o,  t.  8,  p.  215;  l'iasman ,  t.  1,  p.  71  etsuiv.;  Deino- 
lo(Dbe,  n»  30;  Val.  sur  Proudhon;  Dal.,  n"  81;  Demante,  n"  145  bis. 

(2)  Rennes,  3  juin  iSlb;  l'oiticrs,  11  pluviôse  au  XIII;  Cass.,  1""  prairial  an  XIII;  Limoges,  12 
août  1823  cl  15  féTricr  1836;  Dal.,  n^s  145  etsuiv. 
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Si  les  faits  sont  assez  graves  pour  que  l'on  puisse  concevoir  des 
doutes  raisonnables  sur  Texistence  de  l'absent,  le  tribunal  admet  la 
demande  :  mais  il  ne  peut  déclarer  l'absence  avant  d'avoir  fait  procéder 
h  une  enquête  (116)  ;  h  moins  qu'il  ne  résulte  des  pièces  produites  que 
cent  années  se  sont  écoulées  depuis  la  naissance  de  l'absent  (129). 

L'enquête  doit  être  faite  conlradicloiremenlavec  le  ministère  public  , 
tant  dans  l'arrondissement  du  domicile  que  dans  celui  de  la  résidence, 
s'ils  sont  distincts. 

Le  jugement  qui  ordonne  cette  enquête  est  transmis  par  le  procureur 
de  la  république  au  ministre  de  la  justice,  qui  le  fait  publier  (118). 

Après  l'expiration  d'une  année,  h  dater  dece  jugement  préparatoire, 
les  parties  intéressées  peuvent  se  pourvoir  devant  le  tribunal  pour  faire 
déclarer  l'absence  (110). 

Les  effets  du  jugement  déclaratif  cessent  dans  trois  cas  :  1°  par  le 
retour  de  l'absent-,—  2"  lorsqu'on  acquiert  la  preuve  de  son  décès; 
—  S^lorsqu'il  s'est  écoulé  100  ans  depuis  sa  naissance  (132), 


Conditions  requises  pour  que  l'absence  puisse  être  déclarée. 

—  Lorsqu'une  personne  aura  cessé  de  paraître  au  lieu  de 
son  domicile  ou  de  sa  résidence,  et  que  depuis  quatre  ans  on 
n'en  aura  point  eu  de  nouvelles,  les  parties  intéressées  pour- 
ront se  pourvoir  devant  le  tribunal  de  première  instance 
afin  que  l'absence  soit  déclarée. 

=  Le  concours  de  trois  circonstances  est  exigé  pour  que  la  déclaration 
d'absence  puisse  être  valablement  provoquée  : 

]o  Éloignement  du  domicile  et  de  la  résidence  (1); 

2'  Défaut  absolu  de  nouvelles; 

'S°  Expiration  d'un  la[»s  de  quatre  années  depuis  l'éloignement  ou 
depuis  les  dernières  nouvelles,  si  l'absent  présumé  n'a  pas  laissé  de  pro- 
curation ,  et  de  dix  années  s'il  en  a  laissé  une  (121  et  122). 

Le  tribunal  compétent  pour  déclarer  l'absence  est  celui  du  domicile 
de  l'absent,  et,  a  défaut  de  domicile  connu,  celui  de  sa  dernière  rési- 
dence :  en  effet,  il  s'iigit  d'une  question  personnelle,  d'une  véritable 
question  d'étal;  l'absent  est,  en  quelque  sorte,  défendeur  (59  Pr.) — Ajou- 
tons que  ce  tribunal  est  plus  à  même  que  tout  autre  de  prononcer  sur  le 
point  de  savoir  s'il  y  a  lieu  ou  non  de  déclarer  l'absence  (argument  de  la 
loi  du  13  janvier  1817  ,  art.  1")  (2). 

Cette  demande  se  forme  par  requête,  suivant  les  règles  établies  parles 
articles  859  et  860  Pr.,  1 16  C  civ. 

(1)  Bien  que  la  loi  porle  :  du  domicile  ou  de  la  ré-sidcnce  ,  il  est  évident  que  ,  pour  motiver  la 
déclaration  d'ab<ence,  il  faut  l'éloignement  simultané  du  domicile  et  de  toute  résidence  connue. 

(2)  Du!-.,  n"  421,  t.  I;  Plasman,  t.  1,  p.  99. 
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Le  droit  de  provoquer  ia  déclaralion  d'absence  appartient  aux  parties 
intéressées:  — mais  quelles  personnes  rarticîc  115  comprend-il  sous 
cette  dénominalion?sont-ce,  comme  dans  l'art.  112 ,  celles  qui  auraient 
un  intérêt  pécuniaire  né  et  actuel  à  faire  valoir  si  le  présumé  absent 
était  présent?  Quelques  auteurs  soutiennent  cette  opinion  (1);  d'au- 
tres ne  considèrent  comme  parties  intéressées  que  les  héritiers  présomp- 
tifs de  l'absent  et  son  conjoint  (140)  (2).  — Le  premier  système  est  trop 
exlensif;  le  deuxième  a  l'inconvénient  contraire  :  il  ne  s'agit  plus  seu- 
lement ici  de  prendre  des  mesures  conservatoires,  mais  d'arriver  au 
partage  des  biens  ;  par  conséquent,  les  parties  intéressées  sont,  en 
général,  toutes  les  personnes  qui  ont  des  droits  constatés,  subordonnés 
"a  la  condition  du  décès  de  l'absent  (3i,  notamment  les  héritiers  pré- 
somptifs o«  Joy?"  f/es  dernières  nouvelles,  et  même  les  parents  plus 
éloignés,  s'ils  ne  font  aucune  diligence.  (Locré,  p.  742.) 

IS'ous  disons  :  au  jour  des  dernières  nouvelles,  et  non ,  comme  on  l'a 
dit  h  fort  :  au  jour  de  la  demande;  car  les  doutes  sur  l'existence  ont 
commencé  h  la  première  époque. 

La  même  faculté  doit  appartenir  au  conjoint  présent,  puisqu'il  peut, 
une  fois  l'absence  déclarée,  en  optant  pour  la  continuation  de  la  com- 
munauté, prendre  ou  conserver,  par  préférence 'a  tons  autres,  l'admi- 
nistration des  biens  de  l'absent:  l'intérêt  des  enfants  mineurs  lui  impose 
même  le  devoir  d'agir  (  v.  art.  124  )  :  —  aux  donataires  par  contrat  de 
mariage  (1082); — aux  appelés  h  une  substitution  permise,  l'absent  étant 
grevé  (lois  etsuiv.)  ;  —  h  l'ascendant  donateur,  dans  le  cas  prévu  ar- 
ticle 747;—  au  donateur,  avec  stipulation  de  droit  de  retour  (951)  ; — au 
nu  propriétaire  de  biens  dont  l'absent  a  l'usufruit  ;  — 'a  l'enfant  naturel 
reconnu,  encore  qu'il  y  ait  des  héritiers  légitimes  (757  et  suiv.); — à 
l'État,  quand  il  n'y  a  pas  de  parents  connus  (768)  (4);— h  ceux  qui,  par 
suite  d'une  stipulation,  se  trouvent  avoir  un  droit  dont  l'effet  est  subor- 
donné à  la  condition  du  décès  de  l'absent  (617,899);— enfin,  aux  légataires. 

Quant  à  ces  derniers ,  quelques  doutes  peuvent  résulter  des  termes  de 
l'article  123.  Suivant  cet  article,  le  testament  ne  doit  être  ouvert 
qii  après  que  les  héritiers  présomptifs  ont  obtenu  renvoi  en  possession 
provisoire  ;  or,  les  légataires  no  peuvent  être  connus  avant  l'ouverture 
du  testament  ;  comment  pourront-ils  donc  provoquer  la  déclaralion  d'ab- 
sence? L'art.  123  contient  une  règle  générale;  il  prévoit  ce  qui  arrivera  le 
plus  fréquemment  :  le  cas  où  les  dispositions  testamentaires  seront  de- 
meurées secrètes.  Mais  cet  article  est  énonciatif  et  non  restrictif:  s'ilairi- 
vaif,  par  l'effet  de  quelques  circonstances  ex traordina  ires,  que  cesecret  eût 
étériolé;  ou,  sanssupposer  ce  fait,quc!eteslaleureùtdonnéconnaissance 
de  ses  dernières  volontés  aux  parties  intéressées  elles-mêmes,  pourrail- 


(1)  DeMoly,  n"»  268  et  suiv.;  Plnsm.-n,  t.  1,  p.  128-13!. 

(2)  Locré,  art  113. 

(3)  Merlin,  Rép.,  Absence,  n"  2;  Delv.,  p.  49.  w  2;  Valette  sur  l'rnudlion,  cli.  !0.  sect.  2,  %  1"; 
Touiller,  n»  34f);  niniolombe,  n»  59;  Pla-man,  t.  t,  p.  124;  Dal.,  n"  171;  Dur.,  iio  420. 

(4)  Rouen,  7  déceiubre  1840,  Pal.,  1841,  1,  6b;  Dal.,  n"  270. 
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on  leur  refuser  la  faculté  de  provoquer  la  déclaralion  d'absence?  (Loi  du 
15  janvier  1817,  relative  aux  militaires.) 

Au  surplus ,  ce  n'est  là ,  nous  le  répétons  ,  qu'un  cas  exceptionnel  ;  en 
règle  générale,  l'ouverture  du  testament  n'a  lieu  qu'après  l'envoi  en 
possession ,  conformément  a  l'art.  123  (1). 

Ce  que  nous  disons  pour  les  légataires  s'applique,  à  fortiori^  aux  per- 
sonnes qui  ont,  à  la  condition  du  décès  de  l'absent,  des  droits  indépen- 
dants du  testament  qu'il  peut  avoir  laissé.  Bien  que  l'article  123  ne  les 
déclare  recevables  qu'après  l'envoi  en  possession,  il  nous  paraît  liorsde 
doute  qu'elles  peuvent  prendre  l'inilialive;  autrement,  il  dépendrait; 
des  héritiers  de  paralyser  indéfiniment  l'exercice  des  droits  les  plus 
légitimes  (2), 

Quelle  procédure  les  parties  intéressées  sont-elles  tenues  de  suivre 
pour  faire  déclarer  l'absence,  lorsque  les  héritiers  présomptifs  gardent  le 
silence?  Elles  doivent,  avant  tout,  leur  faire  sommation  de  prendre  qua- 
lité (l'oycz,  sur  ce  point,  la  loi  du  13  janvier  1817,  art.  Il)  dans  un  délai 
déterminé;  puis,  si  cette  sommation  n'a  pas  de  résultat,  saisir  directe- 
ment le  tribunal  en  les  mettant  eu  cause. 

Ceux  qui  ont  juste  raison  de  croire  que  des  avantages  leur  ont  été  faits 
par  un  testament  encore  clos,  peuvent  en  obtenir  l'ouverture  par  l'inter- 
médiaire du  ministère  public.  Nous  aurons  occasion  de  revenir  sur  ce 
point  au  chapitre  de  l'envoi  en  possession  (3). 

—  l,e  délai  à  partir  duquel  on  peut  faire  déclarer  l'absence  couvt-il  de  la  date 
des  dernières  nouvelles  ou  de  la  date  de  leur  réception  ?  «■/  Quelques  auteurs  con- 
cluent de  ces  mots  de  l'article  115:  et  que  depuis  4  ans  on  n'en  aura  point  eu 
de  nouvelles ,  que  l'on  doit  prendre  pour  point  de  dépari  la  date  de  la  récep- 
tion (4).  Le  système  contraire  nous  semble  plus  conforme  à  l'esprit  de  la  loi,  car 
les  dernières  nouvelles  peuvent  remonter  à  une  époque  fort  éloignée  :  n'est-il  point 
rationnel,  d'ailleurs, déconsidérer  le  derniersigne  de  vie  donnépar  l'absent? Cette 
décision,  au  surplus,  ne  peut  présenter  aucun  danger,  puisque  le  tribunal  est  tou- 
jours libre  de  retarder  le  jugement  déclaratif.  Les  mots  que  l'on  invoque  dans 
l'opinion  qu'on  nous  oppose  viennent  précisément  à  l'appui  de  celle  que  nous 
admettons  (5). 

Le  ministère  public  ponrrait-il  provoquer  la  déclaration  d'absence?  w  II  est 
bien  difficile  de  lui  refuser  ce  droit  si  les  héritiers  sont  de  mauvaise  foi ,  c'est-à- 
dire,  s'ils  veulent,  connaissant  l'existence  d'un  testament  qui  les  dépouille, 
paralyser  par  leur  inaction  les  droits  des  légataires  :  il  importe  à  l'État  que 
l'administration  soit  confiée  à  ceux  qui  ont  le  plus  d'intérêt  à  la  conservation 
des  biens  ;  mais,  dans  tous  les  cas,  ce  ne  serait  là  qu'une  exception  :  on  peut 
poser,  comme  règle  générale  ,  qu'il  n'a  pas  le  droit  d'action  ;  d'ailleurs  ce  n'est 

(1)  Valette  sur  Proudtion,  t.  1,  p.  270;  Dur.,  no  420;  Merlin,  vo  Absence,  sur  l'art.  115. 

(2)  Merlin,  vo  Absence,  .sur  rartlcle  11b;  nal.,  no  17Î;  —  Colmar,  26  juin  1823;  Dal.  ,  nos  172 
et  177. 

(3)  Plasman,  t.  2,  p.  127;  Dal.,  n»  175. 

(4)  Delv.,  p.  49,  n"  1;  Dur.,  n»  414;  Plasman,  I.  1,  p.  91. 

(5)  Val.  sur  Proudhon,  t.  1  ,  p.  271;  Dcmolombe,  no  b7;  de  Moly,  uo  96;  Oa!.,  no  167;  Ency- 
clopédie, Absuiicc,  no  66. 
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pas  dans  l'intérêt  direct  de  l'aljsent ,  en  définitive ,  que  l'absence  est  déclarée  ; 
loin  d'avoir  ce  droit,  il  est  eon>titué  par  la  loi  contradicteur  légitime  des  parties 
demanderesses  (l). 

Le  droit  de  provoquer  la  déclaration  d'absence  est  il  exclusivement  attaché  à 
la  personne  des  ayants  droit  ?\fj  Une  loi  spéciale  ,  relative  à  la  déclaration  d'ab- 
sence des  militaires,  confère  cette  faculté  aux  créanciers  de  l'absent  (loi  du 
13  janvier  1817,  art.  11):  le  législateur  a  sans  doute  pensé  qu'ils  pourraient  avoir 
intérêt  à  l'établissement  d'un  système  général  d'administration  ;  que  ce  serait  là 
pour  eux  un  moyen  d'assurer  la  conservation  de  leur  gage ,  et  d'arriver  plus 
promptement  et  plus  économiquement  à  être  payés.  Les  mêmes  considérations 
se  présentent  lorsqu'il  s'agit  de  l'absence  de  tout  autre  qu'un  militaire.  Nous 
reviendrons  sur  cette  question  lorsque  nous  traiterons  de  l'envoi  en  possession. 
[Foy.  p.  258.) 

Mais  les  débiteurs  de  l'absent  pourraient-ils  faire  déclarer  l'absence  de  leur 
créancier?  \rt  Us  ne  pourraient  avoir  d'autre  intérêt  que  celui  de  temporiser;  la 
loi  ne  peut  se  prêter  à  un  pareil  calcul.  (Plasman,  22,  p.  297  ;  Dal.,  n<>  180.) 

Pourraient-ils  ,  du  moins  ,  intervenir  dans  l'instance  en  déclaration  et  con- 
tredire la  demande?  vs  On  a  jugé  l'affirmative,  par  le  motif  que  les  débiteurs  ont 
intérêt  à  ce  que  l'envoi  en  possession,  qui  doit  être  la  suite  delà  déclaration  ,  ne 
soit  accordé  qu'aux  véritables  intéressés,  afin  de  pouvoir  se  libérer  promptement 
et  valablement.  (Metz,  15  février  1S2I;  Dal.,  no  18 l).vr/ Néanmoins ,  il  est  bien 
difficile  d'admettre  cette  décision  comme  principe  ;  la  question  d'intérêt  se  repré- 
sente toujours,  et  nous  ne  voyons  pas  en  quoi  cet  intérêt  peut  consister  pour  les 
débiteurs,  puisqu'ils  se  libéreront  valablement  entre  les  mains  des  envoyés  quels 
qu'ils  soient. 


—  Voyez  page  250. 
117  —  Voyez  page  25'2. 
lis  —  Voyez  page  252. 
113  —  Voyez  page  252. 
Ig©  —  Voyez  page  255. 

121  —  Si  l'absent  a  laissé  n ne  procuration  ,  ses  héritiers  pré- 
somptifs ne  pourront  poursuivre  la  déclaraliou  d'absence  et 
l'envoi  en  possession  provisoire  ,  qu'après  dix  années  révolues 
depuis  sa  disparition  ou  depuis  ses  dernières  nouvelles  (2). 

=  Cette  disposition  est  fondée  sur  les  motifs  suivants  : 
1"  La  personne  investie  de  la  confiance  de  l'absent  doit  êlre  préférée 
à  tout  autre  administrateur  ; 

(1)  Encyclop.,  §  62;  Zacli.,  t.  1,  p.  290  ;  Dcmolombe,  n"  G2;  Dur.,  n»  420  bis  ;  Valette  sur 
rroudhon,  t.  1,  p.  271;  Dal.,  n"  1S2;  —  Coliii;ir,  4  mai  181b,  S.,  1816,  2.  38. 

(2)  Suivant  le  projet  da  Code,  la  procuration  laissée  par  Tabscnl  retardait  seulement  l'envoi  en 
possession;  elle  n'enipèchalt  p;is  la  décl:ir;ition  d'absence  :  les  articles  121  et  122  se  trouvaient 
alors  convenablement  placés  dans  le  chapitre  5.  Mais  ce  syslèuie  n'a  pas  élé  admis.  On  a  décidé 
que  la  procuration  rclarderait  même  la  déclaration  d'absence  ;  dès  lors  il  eût  été  convenable  de 
transporter  ces  articles  dans  le  chapitre  2,  après  l'article  115.  —Après  avoir  supposé  le  cas  où 
il  n'y  a  pas  de  mandataire,  il  était  naturel  de  prévoir  celui  où  il  en  existe  un.  f^.  la  note  de  la 
page  '65. 
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2°  La  précaution  prise  par  l'absent  fait  présumer  que  sa  disparition 
ne  sera  que  momentanée  ; 

3°  On  ne  peut  placer  sur  la  même  ligne  l'homme  prévoyant  et  celui 
qui  n'a  pas  pourvu  à  l'administration  de  ses  biens  ; 

4"  L'absent  a  pu  se  croire  dispensé  de  donner  de  ses  nouvelles. 

Ce  n'est  donc  point  la  circonstance  qu'il  existe  un  mandataire,  qui 
fait  retarder  la  déclaration  d'absence,  mais  l'intention  que  l'absent  a 
implicitement  manifestée  de  s'éloigner  de  son  domicile  pour  un  temps 
prolongé. 

Si  l'absent  a  laissé  une  procuration  ,  les  poursuites  des  héritiers  ne 
peuvent  commencer  avant  l'expiration  de  dix  années ,  a  compter  des 
dernières  nouvelles  ;  et  comme  il  faut  attendre  pendant  une  année  le 
résultat  de  l'enquête,  il  s'ensuit  que  l'absence  ne  peut  être  déclarée 
qu'après  onze  années  révolues  (t)- 

—  La  procuration  donnée  pour  une  opération  spéciale  mettrait-elle  obstacle  à 
la  déclaration  d'absence,  après  l'expiration  de  .S  années ?iaj  Une  semblable  procu- 
ration ne  manifesterait  pas  suffisamment  l'intention  de  s'éloigner  pour  un  temps 
prolongé  ;  au  surplus,  ce  n'est  là  qu'une  question  de  fait  ;  les  tribunaux  pronon- 
ceraient eu  égard  aux  circonstances.  —  Quelques  auteurs  professent  l'opinion 
contraire,  en  se  fondant  sur  les  termes  généraux  et  absolus  des  articles  112, 

121  et  122.  (Talandicr ,  p.  104  ;  de  Moly,  nos  100  et  225.  )  Mais  ces  textes  suppo- 
sent qu'il  y  a  lieu  de  pourvoir  à  l'administration,  sinon  de  tous  les  biens,  du 
moins  de  cenx  qui  demandent  une  surveillance  constante.  —  Nous  admettons, 
néanmoins,  qu'une  procuration  spéciale  suffirait,  si  le  bien  qu'elle  concerne  formait 
la  partie  principale  du  patrimoine  :  on  observerait ,  pour  l'administration  du  sur- 
plus, les  règles  des  articles  112-lli  (I). 

Quid  si  le  mandataire  a  refusé  d'accepter  le  mandat? '/•^  S'il  est  établi  que  le 
mandant  a  eu  connaissance  du  refus,  on  doit  considérer  le  pouvoir  comme  un 
simple  projet.  Dans  le  cas  contraire,  la  règle  de  l'art.  115  conserve  toute  sa  force; 
car  l'intention  a  été  manifestée.  (Dur.,  n^  410.  ) 

Quid  si  la  procuration  concernait  une  affaire  qui  devait  être  terminée 
avant  la  disparition  ?\w  Elle  n'aurait  pas  d'elFet  suspensif.  (De  Moly,  n»  225.) 

122  —  Il  en  sera  de  même  si  la  procuration  vient  à  cesser; 
et,  dans  ce  cas,  il  sera  pourvu  à  l'administration  des  biens  de 
l'absent,  comme  il  est  dit  au  chapitre  l^""  du  présent  titre. 

=  Si  la  procuration  vient  h  cesser,  soit  par  la  mort ,  soit  par  le  refus 
du  mandataire  ,  soit  par  toute  autre  cause  indépendante  de  la  volonté 
du  présumé  absent  et  qu'il  n'a  pu  prévoir,  les  inductions  qui  naissent 
du  l'ait  même  qu'une  procuration  a  été  laissée  ne  sont  pas  modifiées; 
la  loi  décide  :  1°  que  les  héritiers  présomptifs  n'obtiendront  l'en- 
voi en  possession  qu'après  l'expiration  du  même  délai  de  onze 
années;  —  2"  qu'il  sera  pourvu,  à  partir  do  la  cessation  du  mandat, 
aux  r.rriires  urgentes,  suivant  le  mode  prescrit  au  chapitre  l"". 

(I)  t)c;v.,p.  44,  n°  ô;  Zach.,  t.  1,  p.  294;  Hlasman,  t.  i,  p.  19S-201;  Dur.,  n"  412;  Dcrao- 
lornbe,  n»  54;  Val.  sur  ProiidUon,  t.  1,  p.  273;  D.,  n"  165. 
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—La  procuration  générale ,  donnée  pour  un  temps  moindre  de  )0  années  ,  met- 
elle  obstacle  à  la  déclaration  d'absence?  vj  L'article  122  ne  distingue  pas  ,  disent 
les  uns  (Dur.,  no  481  ;  Plasman  ,  t.  l,  p.  202).  vj-i  L'absent  ayant  lui-même  limité 
la  durée  des  pouvoirs  qu'il  a  conférés,  il  va  lieu,  disent  les  autres,  de  prononcer  la 
déclaration  d'absence  et  d'ordonner  l'envoi  en  possession  dès  que  ce  terme  est 
expiré  (Zach.,  1.  I  ,  p.  295  ,  no  6).  vj  11  nous  paraît  plus  conforme  aux  vœux  du 
législateur  de  laisser  aux  tribunaux  le  soin  de  prononcer  eu  égard  aux  circon- 
stances :  c'est  là  une  pure  question  d'intention.  (  Demolombe ,  n°  65.  ) 

Mais  que  déciderons-nous  dans  l'hypothèse  inverse,  c'est-à-dire,  si  la  procura- 
tion a  été  donnée  pour  plus  de  10  années  ?w  II  ne  saurait  dépendre  de  l'absent  de 
paralyser  indéliniment  les  droits  subordonnés  à  la  condition  de  son  décès  ;  l'intérêt 
public  s'y  oppose.— Du  reste,  toute  difficulté  disparaît  au  moyen  de  la  faculté 
laissée  aux  tribunaux  de  retarder  leur  décision  (1). 


Formes  à  suivre  pour  la  déclaration  d'absence. 

La  déclaralion  d'absence  devant  donner  lieu  à  l'envoi  en  possession 
provisoire,  et  cette  possession  devant  avoir  pour  effet  d'attribuer  aux 
possesseurs  une  partie  notable  des  revenus,  l'équité  veut  qu'on  em- 
ploie, avant  de  prononcer,  tous  les  moyens  de  découvrir  l'existence  de 
celui  que  l'on  veut  faire  déclarer  absent. 

118  —  Pour  constater  l'absence,  !e  tribunal ,  d'après  les  pièces 
et  documents  pi^oduits  (2),  ordonnera  qu'une  enquête  soitfaite 
contradictoircment  avec  le  ministère  public,  dans  i'an^on- 
dissenient  du  domicile,  et  dans  celui  de  la  résidence ,  s'ils  sont 
distincts  l'un  de  l'autre. 

=  La  demande  se  forme  par  une  requèle  présentée  au  président  du 
!rii)unal.  Le  requérant  doit  joindre  h  cetle  requête  les  pièces  et  docu- 
ments h  l'appui.  Le  président  commet  un  juge  pour  faire  rapport  à 
l'audience  au  jour  indiqué.  Sur  ce  rapport,  le  tribunal ,  après  avoir 
entendu  le  ministère  public  dans  ses  conclusions,  peut,  eu  égard  aux 
circonstances,  ou  déclarer  qu'il  n'y  a  pas  lieu  ,  quant  à  présent,  d'ad- 
mettre la  requête;  ou  ordonner  qu'il  y  sera  fait  droit  :  dans  ce  dernier 
cas  ,  il  prescrit  une  enquête  (859  Pr.). 

L'enquête  est  un  élément  nécessaire  de  la  procédure;  le  tribunal  ne 
pourrait  se  dispenser  de  l'ordonner  :  elle  est  le  seul  moyen  h  l'aide 
duijne!  on  puisse  connaître  avec  certitude  le  défaut  de  nouvelles,  {^oy. 
art.  119.) 

(1)  Dur.,  n"s411,  412  et  413;  Locré,  t.  4,  p.  70;  Mallefille,  p.  419  et  424;  Plasman,  t.  1, 
p.  202  et  203  ;  Valette  sur  Proudhon,  t.  1,  p.  273;  Zach.,  t.  1,  p.  295;  — Bordeaux,  21  août  1815; 
Rennes,  {"  août  1S17,  Dev.;  Dal.,  v  Absence,  l'ai.  —  f.  cep.  TouUier,  n"  424. 

(2)  Le  mot  pièces  s'appli(|uc  particulièreini;nt  aul  titres  que  l'on  peut  se  procurer;  —  ie  mot 
documents,  aux  rcn.^eignemcnts  que  les  circonstances  peuvent  fournir  :  tels  que  des  Ictlies  ,  des 
certiûcats  délivrés  par  les  autorité';  locales. 
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On  nomme  enquête,  l'audition  de  témoins  sur  des  faits  déterminés. 

L'enquête  doit  essentiellement  porter  sur  le  point  de  savoir  si  l'on  a 
reçu  des  nouvelles  de  l'absent;  elle  a  lieu  tant  dans  l'arrondissement  où 
la  personne  était  domiciliée  ,  que  dans  ceux  où  elle  avait  coutume  de 
résider.  A  ceteffet,  le  tribunal  du  domicile  envoie  commission  rogatoire 
au  tribunal  de  la  résidence. 

Il  résulte  des  termes  de  notre  articl»  que  le  ministère  public  devient 
partie  dans  l'enquête,  puisqu'elle  a  lieu  contradicloirement  avec  lui;  de 
là  nous  concluons  : 

1°  Que  c'est  le  procureur  de  la  république,  et  non  le  présumé  absent, 
qu'il  faut  assigner  pour  être  présenta  l'enquête  (261  Pr.); 

2"  Qu'il  peut  interjeter  appel  du  jugement  qui  l'a  ordonnée  et  de 
celui  qui  a  prononcé  la  déclaration  d'absence  (1); 

3°  Qu'il  peut,  s'il  y  a  lieu,  reprocher  les  témoins  produits  (270 Pr.)  ; 

4°  Qu'il  peut  requérir  le  juge  de  faire  aux  témoins  certaines  interpel- 
lations (273  Pr.)  ; 

5"  Qu'il  peut  faire  la  preuve  contraire  au  moyen  d'une  contre-en- 
quête (256  Pr.)  ; 

6"  Que  l'absent,  s'il  reparaît,  n'est  pas  admis  a  former  tierce  opposi- 
tion aux  jugements  qui  sont  intervenus,  puisqu'il  a  été  représenté  (2). 

La  loi  ne  dit  pas  si  l'enquête  doit  avoir  lieu  sommairement  à  l'au- 
dience, ou  s'il  faut  observer  les  formes  ordinaires;  mais,  dans  une  ma- 
tière aussi  grave,  rien  ne  doit  être  livré  a  lu  précipitation  ,  nous  dirons 
mieux,  aux  hasards  d'une  procédure  sommaire;  toutes  les  formes  pres- 
crites sont  solennelles  (3). 

Mais  doit-on  appliquer  tous  les  articles  du  Code  de  procédure  relatifs 
à  l'enquête,  notamment  les  articles  268,  283  et  293?  Il  s'agit  ici  d'uiie 
matière  spéciale;  celte  matière  nous  paraît  devoir  comporter  toutes  les 
exceplionsque  néccssitela  nature mêmedu  faita  éclaircir:  ainsi,  on  peut, 
suivant  nous  ,  se  dispenser  d'observer  les  délais;  car  il  arrive  souvent 
que  les  faits  ne  se  révèlent  que  successivement. — Nul  doute  que  les  pa- 
rents de  l'absent  et  ses  domestiques  peuvent  être  entendus  comme 
témoins  :  leurs  rapports  constants  avec  ce  dernier  les  met  plus  à  même 
que  tous  autres  d'avoir  de  ses  nouvelles.  —Nonobstant  le  principe  que 
nul  ne  doit  être  entendu  dans  sa  propre  cause,  nous  n'excluons  pas 
même  ceux  qui  ont  provoqué  la  déclaration  d'absence  ou  qui  protiteronf 
indirectement  de  cette  demande  ;  toutefois,  on  ne  doit  les  admettre 
qu'avec  la  plus  grande  circonspection.  Au  reste,  le  tribunal  aura  tel 
égard  que  de  raison  à  leurs  dépositions;  rien  ne  s'oppose  "a  ce  que  l'en- 

(1)  Dur.,  no»  425  et  42S  ;  Demante,  n"  loi  bis. 

(2)  Talandier,  p.l24  ;  Pigeau  ,  Pr.,  t.  2,  p.  371;  TouUier,  n»  404;  —  Colmar,  4  mars  I8lb,  S., 
1816,2,  5S;  Dal.,  n»  193;  Grenoble,  15  février  1815;  D.,  135i,  2,  173;  Limoges,  l"  mars  1807. 

{'>,  i'Iasman,  t.  1,  p.  103;  Merlin,  Rép.,  vo  Absent,  Talandier,  p.  124;  Touiller,  p.  404;  Pigeau, 
t.  2,  1 .  571;  Colmar,  16  thermidor  an  XU;  S.,  1807,  2,  936;  Dal.,  n"  189. 


252  TITRE   4.  —  CHAPITRE   2. 

quL'Ie  ,  déclarée  nulle  par  la  faute  do  l'avoué  ou  de  l'huissier,  soit 
recommencée  sur  requête  nouvelle  (i). 

117  —  Le  tribunal ,  en  statuant  sur  la  demande  ,  aura  d'ailleurs 
égard  aux  motifs  de  l'absence,  et  aux  causes  qui  ont  pu 
empêcbcr  d'avoir  des  nouvelles  de  l'individu  présumé  absent. 

-  =  Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit ,  le  juge  n'est  point  tenu  d'ordon- 
ner l'enquête  par  cela  seul  qu'une  demande  en  déclaration  lui  est  pré- 
sentée :  il  doit  prendre  en  considération  les  motifs  de  l'éloignement ,  et 
vériGer  si  le  défaut  de  nouvelles  n'a  pas  été  déterminé  par  des  circon- 
stances qui  existent  encore  :  tel  serait  le  projet  que  l'absent  aurait  mani- 
festé de  séjourner  pendant  plusieursannécsdans  des  contrées  lointaines; 
ou  bien  encore,  l'entreprise  d'un  voyage  de  terre  ou  de  mer  qui ,  par  son 
objet  ou  par  les  grandes  dislances  ,  exigerait  beaucoup  de  temps.  —  Il 
doit  en  outre  apprécier  les  causes  particulières  qui  ont  pu  mettio 
obstacle  à  ce  qu'on  reçût  des  nouvelles  de  l'absent  :  par  exemple,  si  une 
épidémie  est  survenue  dans  le  pays  qu'il  habite;  si  un  navire  venant  de 
ce  pays  s'est  perdu. 

Au  surplus,  ce  sont  là  de  pures  questions  de  fait  sur  lesquelles  la  loi 
n'a  tracé  aucune  règle;  aussi  ne  pouvons-nous  admettre  la  distinction 
faite  par  Plasman  (p.  96-99)  entre  la  disparition  gX  Véloignement  :  cette 
distinction  nous  paraît  dangereuse. 

113 — Le  procureur  de  la  république  enverra  ,  aussitôt  qu'ils 
seront  rendus,  les  jugements  tant  préparatoires  que  définitifs  , 
au  ministre  de  la  justice,  qui  les  rendra  publics. 

=^  On  appelle  jugement  préparatoire  ,  celui  qui  prépare  la  décision 
du  fond  d'une  question:  tel  est  celui  qui  ordonne  l'enquête.  —Le  ju- 
gement définitif  esl  celui  qui  prononce  sur  le  fond;  par  exemple,  celui 
qui  déclare  l'absence. 

La  loi  n'admet  qu'avec  défiance  la  preuve  testimoniale  :  quels  que 
soient  les  résultats  de  l'enquête  ,  la  conviction  du  juge  ne  saurait  être 
complète  ;  il  faut  chercher  des  moyens  plus  sûrs  de  découvrir  la  vérité  ; 
et  s'il  en  est  un  dont  ou  puisse  espérer  des  résultats,  c'est  assurément 
la  publicité. 

11^  —  Le  jugement  de  déclaration  d'absence  ne  sera  rendu 
qu'un  an  après  le  jugement  qui  aura  ordonné  renquêlc. 

=  Les  résultats  de  la  publication  du  jugement  préparatoire  sont  al- 

(1)  Dclv.,  p.  46,  no4;  TouUiei-,  t.  I ,  n"*  402  et  404;  Dur.,  n"  423  ;  l'iasman ,  t.  1,  p.  106;  Va- 
lette sur  Proudhon,  t.  1,  p.  275.  note  6;  Merlin,  vo  Absent,  t.  16,  p.  Il;  Deinolombo,  n"  66;  — 
Colmar,  16  thermidor  an  Xil;  IJal.,  nos  191  et  192. 
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tendus  pendant  une  année  enlière.  n  parlir  du  jour  où  ce  jugement  a 
été  rendu.  Après  l'expiration  de  ce  délai  (ce  qui  fait  cinq  ans  au  moins 
depuis  la  disparition  ou  les  dernières  nouvelles,  si  l'absent  n'a  point 
laissé  de  procuration,  et  onze  ans  s'il  en  a  laissé  une),  l'absence  peut 
être  déclarée. 

La  loi  ne  prescrit  pas  une  2"  enquête  ,  mais  elle  n'y  met  pas  obstacle  : 
le  tribunal  saisi  pourrait  donc,  avant  de  déclarer  l'absence,  recourir  de 
nouveau  à  cet  élément  de  conviction  ;  il  pourrait  même  rejeter  la  de- 
mande, si  l'enquête  n'avait  pas  établi  l'étal  d'incertitude,  condition  né- 
cessaire pour  que  l'absence  puisse  être  déclarée  :  ces  mots  de  l'article  117: 
le  tribunal  aura  égard  aux  motifs  de  Vabsence,  laissent  au  juge  une  lati- 
tude indéfinie  (1). 

Rappelons  ici  que  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  le  seul  élément 
de  preuve  :  le  juge  doit  avoir  égard,  en  outre,  aux  lettres,  pièces  et 
documents  que  l'absent  a  laissés. 

Le  jugementqui  statue  sur  la  déclaration  d'absence  est,  comme  le  juge- 
ment préparatoire,  sujet  a  appel.— Le  ministère  public  lui-même  pour- 
rail  se  porter  appelant  (arg.  de  la  loi  du  13  janvier  1817)  (2), 


CHAPITRE  HT. 

EFFETS  DE  l' ABSENCE  DÉCLARÉE. 

Nous  considérerons  les  effets  de  l'absence  déclarée  sous  trois  princi- 
paux rapports  :  relativement  aux  biens  que  l'absent  a  laissés,—  relati- 
vement à  ses  droits  éventuels,—  relativement  a  son  conjoint. 

SECTION;!". 

EFFETS   DE   l' ABSENCE   RELATIVEMENT   AUX   BH-NS   QUE   l'aBSENT   POSSÉDAÎT, 

c'est-a-dire,  dont  il  Était  propriétaire  au  jour  de  sa  dispauition. 

Le  principal  effet  de  la  déclaration  d'absence  est  de  donner  lieu  a 
l'exercice  provisoire  des  droits  subordonnés  a  la  condition  du  décès  de 
l'absent  :  on  procède  ,  quant  au  partage  de  ses  biens ,  comme  si  sa  suc- 
cession était  réellement  ouverte.  —  Cette  mesure  est  fondée  h  la  fois 
sur  l'intérêt  public  et  sur  l'intérêt  de  la  l'absent  lui-même  :  siir  l'intérêt 
public,  car  il  importe,  après  un  temps  aussi  prolongé^  de  mettre  un 
terme  ù  un  état  provisoire  qui  nuit  à  l'agriculture  et  paralyse  jusqu'à 
un  certain  point  les  transactions  commerciales;  —  sur  l'intérêt  de  Vab- 
sent,  car  ceux  qui  prennent  l'administration  des  biens  auront  d'autant 
plus  d'intérêt  à  les  conserver,  qu'ils  en  deviendront  propriétaires  si 
l'absent  ne  reparaît  pas. 

(1     :)ur.,  no  427;  Plasman,  t.  l,  p.  114. 
:   (2j  Jur.,  no  425;  Plasman,  t.  2,  p  28b;  —  Cass  ,  3  décembre  1844,  D.,  1845,  1,  5. 
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L'envoi  en  possession  peut  être  provisoire  ou  définitif.  —Occupons- 
nous  d'ai)ord  de  l'envoi  provisoire. 


De  renvoi  en  possession  jjrovîsoire. 

Le  droit  de  demander  l'envoi  en  possession  provisoire  appartient  h 
toutes  les  personnes  qui  ont  des  droits  subordonnés  à  la  condition  du 
décès  de  l'absent. 

La  position  des  envoyés  peut  être  considérée  sous  trois  rapports  :  i'e- 
îativement  à  l'absent  lui-même,  relativement  aux  envoyés  entre  eux , 
relativenie7it  aux  tiers. 

Relativement  à  rabsent.—Le  possesseur  provisoire  n'est  qu'un  admi- 
nistrateur comptable  (128)  :  sa  position  est  semblable  à  celle  du  tuteur 
vis-a-vis  du  mineur  ;  sauf  cette  différence  qu'il  doit  donner  caution 
(art.  120  et  123),  qu'il  reçoit  une  indemnité  (125,  127),  et  qu'a  l'égard 
des  actes  qui  dépassent  les  bornes  d'une  simple  admiiiistralion  ,  l'auto- 
risation du  tribunal  remplace  pour  lui  celle  du  conseil  de  famille. 

Relativement  aux  envoyés  entre  eux.  — Le  partage  des  biens  de  l'ab- 
sent a  lieu  comme  si  sa  succession  était  réellement  ouverte.  Les  ayants 
droit  qui  ont  négligé  de  se  présenter  conservent,  pendant  trente  ans, 
une  action  contre  les  possesseurs,  pour  obtenir  la  quote-part  à  laquelle 
ils  peuvent  prétendre  (130). 

Relativement  aux  tiers.  —  Les  envoyés  sont  propriétaires  sous  condi- 
tion résolutoire:  leur  possession^  si  l'incertitude  continue,  deviendra 
détinllive;  par  conséquent,  l'événement  seul  décidera  du  sort  des  actes 
qu'ils  auront  faits  au  delà  de  leurs  pouvoirs  :  sans  doute  l'absent  pourra 
toujours  réclamer;  mais,  vis-à-vis  des  envoyés,  ces  actes  sont  inatta- 
quables; ils  valent  transmission  ,  avec  tous  les  avantages  évenluelsquiy 
sont  attacbés.— Par  suite,  on  décide  : 

1"  Qu'ils  sont  tenus  d'acquitter  les  droits  de  mutation  sur  la  valeur 
entière  des  biens  qui  leur  ont  été  dévolus  (l);  sauf  restitution  ,  si  l'absent 
reparait  ; 

2"  Que  les  dettes  de  l'absent  se  divisent  entre  les  envoyés ,  comme  s'il 
s'agissait  du  partage  d'une  succession  (870,  871,  873  etsuiv.)  (2).— Toute- 
fois, ne  concluons  pas  de  la  qu'ils  soient  tenus,  comme  les  héritiers, 
d'observer  les  formalités  du  bénéfice  d'inventaire  (  793  et  suiv.  ),  pour 
échapper  aux  poursuites  personnelles  ultra  i"//e,s  ;  possesseurs  à  titre 
précaire,  simples  administrateurs,  leur  patrimoine  ne  peut  se  con- 
fondre avec  celui  de  l'absent;  ils  doivent  seulement  compte  des  biens 
que  ce  dernier  a  laissés  (3); 

(1)  Loi  du  23  frimaire  an  vu,  art.  2-4;  du  28  avril  1318,  .irt.  40  ;  Da!.,  no  340;  Décisioa  mi- 
nbt.  iln24  fruelidor  an  XIU;  S..  ISOo,  2,  288;  Cass.,  2  avril  18-25.  S.,  1825,  1,  300. 

(2)  Desiiolorabf,  n"  156,  t.  2;  l'Iasinan.  t.  1,  p.  210  et  212;  de  Moly,  n"  734;  Valette  sur  Prou- 
dhon,  t.  1,  p.  269,  n"  6.  —  Paris,  29  mai  1811;  Dal.,  n»  536. 

(3)  Valclle  sur  Proudhon,  t.  1,  p.  293;  Zacli.,  t.  1,  p.  305;  Demolombe,  t.  2,  n°  136;  Uc- 
iTiante,  n"  loi  iiiJ.  —  Tonloase,  8  juin  1S3I;  I)al  ,  nos  538  etsuiv. 
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3°  Qu'ils  ont  qualité  pour  former  toutes  demandes  judiciaires  rela- 
tives aux  biens  de  l'absent;  et  réciproquement,  que  les  actions  des  créan- 
ciers de  l'absent  doivent  être  dirigées  contre  eux  (134). 


Par  qui  peut  être  demandé  Venvoi  provisoire.  —  Queh  biens  il  com- 
prend. —  Formes  à  observer  pour  l'obtenir. 

120 — Dans  les  cas  où  l'absent  n'aurait  point  laissé  de  procu- 
ration (1)  pour  l'administration  de  ses  iDJens,  ses  héritiers 
présomptifs,  au  jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières 
nouvelles ,  pourront ,  en  vertu  du  jugement  définitif  qui  aura 
déclaré  l'absence ,  se  faire  envoyer  en  possession  provisoire 
des  biens  qui  appartenaient  à  l'absent  au  jour  de  son  départ 
ou  de  ses  dernières  nouvelles ,  à  la  charge  de  donner  caution 
pour  la  sûreté  de  leur  administration. 

=  Dans  les  cas  les  plus  ordinaires,  ce  sont  les  héritiers  présomptifs 
qui  lèvent  le  jugement  de  déclaration  d'absence  et  se  l'ont  envoyer  en 
possession. 

Pour  connaître  les  héritiers  présomptifs,  il  faut  se  reporter  rétroacti- 
vement a  l'époque  de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles;  car  il 
s'agit  de  procéder  au  partage  provisoire  de  la  succession  (2). 

Par  exemple  :  supposons  qu'au  jour  de  la  disparition,  les  plus  proches 
parents  aient  été  deux  cousins ,  et  que  l'un  d'eux  soit  mort  depuis ,  lais- 
sant un  enfant  :  si  l'on  ne  considérait  la  capacité  de  succéder  qu'au 
moment  de  la  déclaration  d'absence,  l'enfant  du  piédécédé  serait  exclu; 
car  la  représentation  n'a  pas  lieu  en  faveur  des  enfants  de  cousins  (742)  : 
mais,  en  reportant  la  présomption  de  mort  au  temps  de  la  dis[)a- 
rilion,  il  trouvera  dans  la  succession  de  son  père,  sinon  la  quotité  de 
biens  "a  laquelle  il  pouvait  prétendre,  du  moins  le  droit,  et  vien- 
dra ainsi,  par  transmission,  réclamer  l'envoi  en  possession.  —  Pareil- 
lement, si  celui  qui  était  héritier  le  plus  proche  au  jour  de  la  disparition 
ou  des  dernières  nouvelles  est  mort  depuis  cette  époque,  laissant  un 

(1)  Rédaction  bizarre  :  qu'importe  que  l'absent  ait  laissé  une  procuration  ?  n'a-t-elle  p,is  pro- 
duit l'effet  qu'elle  devait  produire?  l'envoi  en  possession  provisoire  n'csl-ll  pas  la  conséquence  de 
la  déclaration  d'absence?  —  Cette  mauvaise  rédaction  tient  à  la  divergence  d'opinion  qui  s'était 
élevée  au  conseil  d'Etat  lors  de  la  rédaction  de  ce  chapitre  :  les  uns  voulaient  que  la  déclaration 
d'absence  fût  retardée  lorsqu'il  existait  une  procuration;  car,  disaient-ils  ,  cette  procuration  est 
un  indice  d'un  éloigncnicnt  prolongé;  les  autres  pensaient  (  et  le  projet  était  conçu  en  ce  sens) 
que  l'envol  en  possession  provisoire  devait  être  retardé,  mais  qu'il  fallait  toujours  déclarer  l'ab- 
sence après  l'expiration  de  cinq  années. — La  première  opinion  a  prévalu,  bien  que,  par  mégarde, 
on  ait  laissé  subsister  dans  l'article  des  traces  de  la  deuxième  :  il  faut  donc  rayer  complètement  la 
phrase  qui  se  rapporte  à  la  procuration.  —  C'est  aussi  par  suite  de  cette  préoccupation  que  l'on 
a  corupris  les  art.  121  et  122  dans  le  chapitre  qui  traite  des  effets  de  l'absence,  au  lieu  de  les  pla- 
cer après  l'art.  11b,  dans  le  chapitre  qui  traite  de  la  déclaration  :  le  législateur  a  confondu  ainsi 
le  effets  avec  la  cause.  {Toyez  p.  248,  note  2.) 

(2)  Aix.  28  juillet  1807,  S.,  1808,  2,  oO;  Dev.  Pal. 
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légataire  universel,  ce  légataire  recueillera  les  biens  de  l'absent  à 
l'exclusion  des  parents,  car  ces  derniers  n'étaient  point  héritiers  pré- 
somptifs au  jour  de  la  disparition  (i). 

Ce  que  nous  disons  pour  riiérilier  présomptif  doit  s'étendre  néces- 
sairement aux  successeurs  irréguliers  et  a  l'enfant  adoptif  de  l'ayant 
droit  (-2). 

Les  envoyés  provisoires  sont  administrateurs  comptables  vis-a-vis  de 
l'absent  ;  a  raison  des  pouvoirs  exceptionnels  dont  ils  vont  être  investis, 
la  loi ,  dans  son  extrême  sollicitude  pour  l'absent,  leur  impose  l'obli- 
gation de  donner  caution. — Les  enfants  eux-mêmes  n'en  sont  pas  dispen- 
sés; la  règle  est  générale  et  absolue  (3). 

Cette  caution,  étant  légale,  se  trouve  nécessairement  soumise  aux 
dispositions  des  articles  2018,  2019,  2040  C.  civ.,  et  517  Pr.  :  en  consé- 
quence, elle  doit  avoir  un  bien  suffisant  pour  répondre  du  dommage 
possible,  eu  égard  à  la  valeur  approximative  des  biens  à  garantir.  Elle 
est  reçue  par  le  tribunal,  sur  les  conclusions  du  ministère  public,  con- 
tradicteur des  envoyés  ei  protecteur  des  intérêts  de  l'absent. 

Si  les  envoyés  ne  peuvent  trouver  de  caution  ,  ils  sont  admis  a  donner 
un  nantissement  suffisant  (2041) ,  ou  une  hypothèque  (4).  (roy.  aussi  la 
loi  du  13  janvier  1807  sur  les  militaires  absents.) 

Que  faut-il  décider  si  les  ayarls  droit  ne  peuvent  trouver  ni  caution, 
ni  gage,  ni  hypothèque?  Le  jugement,  dit  Merlin,  demeure  sans  effet; 
les  choses  restent,  quanta  l'administration  des  biens  de  l'absent,  dans 
l'état  où  elles  étaient  avant  la  déclaration  d'absence.  —  Dalloz^,  n°  278, 
apporte  un  tempérament  a  ce  principe ,  pour  le  cas  où  les  ayants  droit 
se  trouveraient  dans  le  besoin  :  «  Il  serait  équitable,  dit-il .  que  l'on  au- 
torisât en  leur  faveur  le  prélèvement  d'une  partie  des  fruits,  et  que 
l'on  vînt  ainsi  au  secours  de  celui  qui  serait  dans  l'indigence,  en  pré- 
sence de  biens  qui  lui  appartiendront  probablement  un  jour  (5).»— Nous 
pensons  que  l'obligation  de  donner  caution  n'est  pas  une  condition, 
mais  une  charge  de  l'envoi  provisoire ,  et  qu'il  y  a  lieu ,  en  conséquence, 
d'appliquer  ici ,  par  analogie,  les  dispositions  des  articles  602  et  603  du 
Code  civil  (6).  (Arg.  de  l'article  9  de  la  loi  du  15  janvier  1817.) 

{))  Proudhon,  t.  t,  p.  lo4;  Talandier,  p.  IbS;  Plasman,  t.  2,  p.  289  et  290;  Dur.,  no  439;  — 
Paris,  Il  févrierlSlJ;  Dar,  n"  2:il;  P.iora.  27  ûoré.il  an  IX,  3  fruclidor  an  XU  ;  Dev.  Pal.;  Daî., 
no  252;  Colmar,  12  août  ISl-l;  Bourges,  2  mars  1831,  Pal.,  5  décembre  1834,  Pal. 

(2)  Dur.,  n"  549,  t.  1;  Talandier.  p.  217;  Dal.,  n°  256;  Turin,  5  mai  1810;  Rouen,  7  décembre 
1840,  Pal.,  1841,  1,65;  Dal.,  n°  270;  Turin ,  5  mai  1810;  Dal.,  n»  234;  Angers,  28  août  1828; 
n.il.,  n»  256,  Pal.  Dev. 

(3)  Merlin,  Rép.,  Absence;  Plasman,  t.  1,  p.  193;  Locré,  t.  2,  p.  399;  Zach.,  t.  1,  p.  505; 
Talandier,  p.  207;  Dur.,  n°  414  ;  Demolombe  ,  n»  156;  Dev..  p.  51,  n»  10  ;  Proudbon  et  Valette, 
no290et  291.— Agen,  16  avril  1822,  S.,  1825.  2,  65,  Pal.;  Dal.,  nos  269;  Rouen,  7  décembre  1S40; 
Dal  ,  n»  269;  Nimes,  11  juillet  1827;  Dal.,  n"  241. 

(4)  Plasman,  t.  1,  p.  194-196;  Demolombe,  n"  93;  .Merlin,  t.  16,  art.  120,  n"  5;  DcIt.,  p.  46, 
n»  9;  Zac'ii.,  129C,  noie  6;  Dur  ,  no  473. 

(3)  Dallez,  v»  Absence,  n"  278. 

(6)  Delv.,  p.  89;  Rolland  de  Villargues,  \°  Absence,  n»  165;  Z:icli.  ,  S  1S2,  note  6;  Durcrgicr 
sur  Touiller,  n»  426,  note  2;  — Cass.,  8  avril  1825,  Dev.  Pal.;  Liège,  8  janvier  1848,  Dal.,  184S  , 
2,  99. 
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Les  formes  à  suivre  pour  oblonir  l'envoi  en  possession  sont  tracées 
par  les  articles  859  et  860  Pr.  :  le  poursuivant  présente  requête  au  tri- 
bunal qui  a  déclaré  l'absence;  il  joint  a  cette  requête  les  pièces  et  docu- 
ments, c'est-a-dire,  les  actes  qui  constatent  sa  parenté,  s'il  se  prétend 
iiérilier  légitime;  le  testament  ou  la  donation,  s'il  se  dit  légataire  ou 
donataire. 

Sur  cette  requête  ,  le  président  commet  un  juge  pour  faire  rapport  a 
l'audience  au  jour  indi{iué,  et  le  jugement  est  prononcé  sur  les  conclu- 
sions du  ministère  public. 

Avant  de  statuer,  le  tribunal  peut  prescrire  (elles  mesures  qu'il  juge 
convenables  pour  éclairer  sa  religion,  si  celles  qui  ont  dû  nécessaire- 
ment précéder  le  jugement  déclaratif  lui  paraissent  insuffisantes  ;  la  loi 
n'exclut  pas  même  l'enquête  :  mais  rarement  il  exigera  une  instruction 
supplémentaire  (i). 

S'il  arrive  qu'il  y  ait  doute  sur  la  date  des  dernières  nouvelles,  et 
qu'une  contestation  s'engage  à  ce  sujet  entre  les  parties  qui  se  présentent 
pour  obtenir  l'envoi  en  possession,  le  juge  peut  statuer  sans  interlocu- 
toire ,  même  sur  un  simple  acte  de  notoriété  constatant  la  disparition  a 
partir  d'une  époque  déterminée  ;  car  il  ne  s'agit  plus  alors  des  intérêts 
de  l'absent,  mais  d'un  procès  ordinaire  entre  parties  présentes  (2). 

Il  a  même  été  jugé  qu'un  acte  de  notoriété  constatant  la  date  des  der- 
nières nouvelles  suflirait  [lour  déterminer  l'aptitude  de  l'absent  à  re- 
cueillir des  successions  ouvertes  depuis  sa  disparition  (3). 

Nous  avons  supposé,  dans  les  observations  qui  précèdent,  que  deux 
jugements  distincts  doivent  intervenir,  parce  que  les  art.  120  C.  civ., 
859  et  860  Pr.,  nous  ont  placé  dans  cette  hypothèse  {Ix). 

Mais  il  est  admis,  en  jurisprudence,  que  le  tribunal  peut  statuer,  par 
le  même  jugement,  sur  l'envoi  en  possession  et  sur  la  déclaration 
d'absence,  si  le  demandeur  a  conclu  "a  cette  double  fin  dans  sa  requête  : 
rien  dans  la  loi  ne  s'y  oppose  ;  on  épargne  ,  par  ce  moyeu ,  des  frais  in- 
utiles aux  parties  (5). 

Il  résulte  de  l'article  120  que  l'envoi  en  possession  ne  s'étend 
qu'aux  biens  qui  appartenaient  à  l'absent  au  jour  de  la  disparition  ou 
des  dernières  nouvelles;  ce  qui  exclut  ceux  qui  lui  sont  échus  depuis, 
(/'o^/e^art.  113).— Nous  reviendrons  plus  spécialement  sur  ce  principe 


(1)  Dur.,  110  444;  Plasman,  p.  114;  — Demolombe,  no  81;  Limoges,  25  mars  lS22;  Dal.,  n"  22S. 

(2)  Dur.,  n"  444;   Merlin   sur  l'art.  120,  no  3;  Cass.,  14  nov.   ISU;  Dal.,  n"s  220  et  221,  Pal. 

(3)  Colmar,   12  août  1844;  Dal.,  n"  222. 

(4)  l'roudhon,  t.  1,  p.  284;  l.oeré  sur  l'article  120;  Demante,  n"  151,  Progr.,  considèrent  un 
deiiiième  jugement  comme  nécessaire;  ils  se  foodènt  sur  la  discussion  au  conseil  d'État  du 
24  frimaire  an  X ,  et  sur  l'opinion  de  Tronchel.  Merlin  réfute  celte  doctrine. 

(5)  Merlin  sur  l'article  120,  n»  7;  Touliicr,  n»  426;  Chameau  sur  Carré  ,  Pr.,  art  860;  Talan- 
dier,  p  140;  Valette  sur  l'roudhon;  Dur.,  n"  441;  Demolnmbe,  n"  79,  t.  2;  Demante,  no  151;  Dal., 
n'^  260;  Zacti.,  t.  1,  p.  297  et  298;  Cass..  17  non  mbre  1808,  S.,  1809,  1,  64,  Pal  ;  Caen,  3  mars 
1828,  S.,  1850,  2,  i:4;  Cass.,  18  mars  1829,  S  ,  1829,  1,  210. 

I.  17        . 
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lorsque  nous  examinerons  Tarlicle  136  :  nous  verrons  que  ces  derniers 
biens  sont  dévolus  aux  cohériliers  de  Tabseiit,  ou  aux  parents  les  plus 
proches,  appelés  à  son  défaut. 

Les  fruils  recueillis  pendant  la  présomption  d'absence  doivent  être 
rerais  aux  envoyés,  non  comme  fruils,  mais  comme  capital  productif 
d'intérêts. 

Les  héritiers  présomptifs  peuvent,  sans  aucun  doute,  exercer  les  ac- 
tions en  nullité,  en  rescision  ou  en  revendication  ,  qui  appartiennent  à 
l'absent;  car  le  droit,  et  par  suite  la  chose,  s'est  trouvé  dans  son  domaine: 
Qui  actionem  habet  ad  rem  reaiperandam  ipsam  rem  habere  vkletur. — 
Ils  continuent  la  personne  de  leur  auteur.  (Dur.,  n"4-t8.) 

L'envoi  en  possession  obtenu,  toutes  personnes  qui  ont  des  droits 
subordonnés  à  la  condition  du  décès  de  l'absent  peuvent  former  contre 
les  héritiers  leur  demande  en  délivrance. 

Mais  su]iposez  quils  n'aient  fait  aucune  diligence,  est-ce  a  dire  que 
les  ayants  droit  ne  pourront  agir?  Celle  conséquence  ne  serait  ni  ration- 
nelle ni  équitable.  Nous  verrons  qu'il  ne  faut  pas  prendre  à  la  lettre,  sous 
ce  rapport,  le  texte  de  l'article  123. 

—  Après  la  déclaration  d'absence  prononcée  ,  les  créanciers  des  individus  qui 
peuvent  prétendre  à  l'envoi  en  possession  sont-ils  fondés  à  exercer,  sons  ce  rap- 
port, en  vertu  de  l'article  11G6,  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur?  ^^On  dit, 
pour  la  négative  ,  qu'il  s'agit  ici  d'un  dépôt  (  125]  ,  d'une  sorte  de  mandat  légal 
(2003)  conféré  principalement  dans  l'intérêt  de  l'absent,  et,  par  conséquent,  d'un 
acte  de  confiance  ;  qu'on  ne  pourrait  conférer  à  chacun  des  créanciers  l'exercice 
de  ce  droit  que  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  leurs  créances  (788);  en  sorte 
que  le  patrimoine  de  l'absent  se  trouverait  morcelé ,  divisé  en  autant  de  parties 
qu'il  y  aurait  d'ayants  cause,  ce  qui  serait  subversif  d'une  bonne  administra- 
tion.—  D'ailleurs,  les  créanciers  n'ont  de  droit  que  suc  les  biens  de  leur  débiteur; 
encore  ne  peuvent-ils  se  les  faire  attribuer  en  nature  :  ils  doivent  saisir  et  vendre, 
aûn  d'obtenir  leur  payement  sur  le  prix  ;  or ,  les  biens  de  l'absent  n'appartiennent 
pas  aux  envoyés  (l)->'''Pourquoi  donc  les  créanciers  ne  pourraient-ils,  en  cas  d'in- 
action de  leur  débiteur,  demander  que  cet  envoi  fût  prononcé  à  leur  profit,  en 
olïrant  toutes  les  garanties  qu'il  serait  lui-même  obligé  de  fournir?— Vainement 
dit-on  qu'il  s'agit  ici  d'un  dépôt  ;  cela  n'est  pas  exact  :  il  s'agit  en  réalité  d'une 
sorte  de  transmission  héréditaire  sous  condition  résolutoire;  le  droit  est  acquis  à 
partir  des  dernières  nouvelles;  il  est  compris  dans  l'actif  du  débiteur:  or,  cet  actif 
constitue  le  gage  commun  des  créanciers  (2092  et  2093].— Au  surplus,  l'art.  IIGG 
ne  distingue  pas  (2). 

Par  qui  doivent  être  supportés  les  frais  du  jugement  de  déclaration  d'absence 
et  d'envoi  en  possession ,  si  l'absent  reparaît?  \rj  II  a  été  jugé  que  ces  frais  sont  à 
la  charge  des  envoyés  en  possession  ,  puisque  cet  envoi  a  eu  pour  but  de  leur  at- 

(i)  Demante,  Encyclop.,  p.  53,  n"  2;  Plssman,  t.  2,  p.  295  et  301;  —  Metz,  7  août  1S23;  S., 
18tO,  >,  99,  Dev.  Pal.;  Colmar,  30  août  18ï7,  Dev.,  1857,  î,  484;  Caen,  a  ruai  1836,  Dev. ,  1836, 
2,  557. 

(2)  Dur.,  n»»»  419  et  439;  Dcraolombe,  ii"  78;  —  Turin,  b  mai  1 810,  S.,  1811,  2,  95;  Paris,  16 
février  1*1B,  S.,  18)3.  2,  159;  Angers,  28  août  1828,  D.,  1829,  2,  7;  Bourges,  2  mars  1831,  D., 
1853,1,  5»;  r.olmar,  26  juin  1823;  fiev.,  1837,  2,  484,  Dev.  Pal.;  Rouen,  7  décembre  1840,  Dev., 
1841,  t,  209;  JiordeaDS,  21  juin  185S,  Dev.,  1838,  2,  413. 
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tribuer  une  partie  des  fruits  {l).\w  Quelques  auteurs  décident  qu'il  faut  imputer 
ces  frais  sur  les  revenus  ,  et  les  faire  supporter  en  conséquence  par  l'absent  et 
par  les  envoyés  en  proportion  de  la  part  que  leur  attribue  dans  les  fruits 
l'art.  115.  (De  Moly,  n°^  431  et  432  )  (2).  ^  La  première  décision  nous  parait  trop 
absolue;  la  deuxième  est  juste  lorsque  les  fruits  sont  suffisants  pour  couvrir  les 
frais;  mais,  dans  le  cas  contraire,  elle  blesserait  souverainement  l'équité;  car  il 
ne  serait  plus  vrai  de  dire  que  l'envoi  en  possession  a  eu  lieu  dans  l'intérêt  des 
envoyés.  —Nous  pensons  que  ces  frais  doivent  être  supportés  par  l'absent, 
puisqu'en  définitive  c'est  lui  qui  lésa  occasionnés  (3). 

Nous  avons  admis  que  les  créanciers  de  l'héritier  présomptif  peuvent ,  en  vertu 
de  l'article  IIG  ,  faire  déclarer  l'absence  et  obtenir  l'envoi  en  possession;  mais 
les  créanciers  de  l'absent  ou  autres  ont-ils  cette  faculté  P^^.!  Pour  l'aftirmative,  on 
dit  que  la  loi  de  I8i7,  relative  aux  militaires  ,  comprend  les  créanciers  parmi  les 
intéressés  qui  peuvent  former  cette  demande.  —  On  ajoute  que  si  les  créanciers 
peuvent  requérir,  pendant  la  r»  période  de  l'absence,  les  mesures  que  nécessite 
la  conservation  de  leur  gage,  on  ne  voit  pas  de  raison  pour  leur  refuser  le  droit  de 
provoquer  le  jugement  déclaratif  de  l'absence,  mesure  qui  leur  oll're  certainement 
plus  de  garantie  pour  une  bonne  administration  que  la  nomination  d'un  cura- 
teur (4).ii^  Mais  on  répond  que  la  loi  de  1817  est  spéciale,  et  qu'il  faut  par  conséquent 
restreindreson  application  aux  militaires;  que  lescréanciers,  au  surplus,  n'ontaucun 
intérêt  à  provoquer  la  déclaration  d'absence,  puisqu'ils  peuvent,  si  leurs  droits  ne 
sont  pas  encore  exigibles ,  requérir  des  mesures  conservatoires,  et,  si  l'époque  de 
l'exigibilité  est  arrivée,  prendre  défaut  et  exécuter;  la  disparition  de  l'absent  ne 
pouvant  porter  atteinte  à  leurs  droits  (5).  — Nous  excepterons  toutefois  le  cas  où 
il  s'agirait  d'un  créancier  qui  aurait  fait  une  stipulation  dont  l'exécution  serait 
subordonnée  à  la  condition  du  décès  de  l'absent  ;  par  exemple  ,  s'il  avait  accepté 
pour  terme  d'exigibilité  le  décès  de  ce  dernier.  (  Dur.,  ibid.  ] 

123  —  Lorsque  les  héritiers  présomptifs  auront  obtenu  l'en- 
voi en  possession  provisoire  (G),  le  testament,  s'il  en  existe  un, 
sera  ouvert  à  la  réquisition  des  parties  intéresséçs,  ou  du 
procureur  de  la  république  près  le  tribunal  ;  et  les  légataires, 
les  donataires,  ainsi  que  tous  ceux  qui  avaient  sur  les  biens 
de  l'absent  des  droits  subordonnés  à  la  condition  de  son 
décès,  pourront  les  exercer  provisoirement,  à  la  charge  de 
donner  caution. 

=  Los  mêmes  motifs  qui  font  donner  aux  héritiers  la  possession  des 
biens  de  l'absent  autorisent  l'exercice  provisoire  des  autres  droits  su- 

(1)  Merlin,  t''  Absence,  sur  l'art,  loi;  Talandier,  p.  219;— Colir.ar,  4  mars  1815;  Dal.,  nos  262 
et  264. 

(2)  Plasman,  t.  1,  p.  215. 

(3)  Dur.,  no  476;  Demolombe,  n"  99;  Zacli.,  t.  1,  p.  306;  Dal.,  no  264. 

(4)  De  Moly,  p.  151  et  suiv.;  Plasman,  p.  12S,  t.    1. 

(5)  Touiller,  no  399;  Valette  sur  Proudhon,  t.  1,  p.  270;  Dur.,  n»  419;  Merlin,  ibid.;  Locré, 
Demolombe. 

(0)  Mauvaise  rédaclion  :  elle  vient  de  ce  que  les  auteurs  du  Code  avaient  en  vue  de  faire  de 
l'envoi  en  possession  i>rovisoire  la  conséquence  nécessaire  delà  déclara'ion  d'absence,  et  d'ac- 
corder aux  intéressés  le  droit  d'agir  immédiatement,  sans  autre  préalable,  contre  les  héritiers  saisis. 
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bordonnés  h  la  condition  de  son  décès,  bien  entendu  ,  à  cliarge  de  pré- 
senter des  garanties  semblables;  car  les  positions  sont  identiques. 

Toutefois,  ces  droits  ne  peuvent  s'exercer,  du  moins  en  principe, 
avant  que  les  héritiers  présomptifs,  administrateurs  de  l'universalité 
des  biens  et  contradicteurs  légaux  des  diverses  prétentions  particulières, 
n'aieut  obtenu  l'envoi  en  possession. 

Que  faudrait-il  décider,  cependant,  si  ces  derniers  n'avaient  fait  au- 
cune diligence?  Quels  moyens  les  ayants  droit  devraient-ils  employer? 
Évidemment  ils  ne  sauraient  être  victimes  de  la  malice,  de  la  négli- 
gence ou  des  appréciations  de  l'héritier;  l'ordre  social  est  même  in- 
téressé a  ce  que  les  biens  ne  restent  pas  h  l'abandon  :  d'ailleurs,  la  loi 
n'est  pas  absolue  :  les  hérhieis  pourront ,  porte  cet  article,  se  faire 
envoyer  en  possession.  —  Si  le  testament  est  clos,  le  ministère  public 
en  requerra  d'office  l'ouverture;  c'est  aux  personnes  qui  se  croient 
légataires  (1)  a  éveiller  sa  sollicitude.  —Si  les  héritiers  contestent  la 
validité  du  testament,  un  procès  s'engage  alors  entre  eux  et  les  insti- 
tués; les  droits  de  ces  derniers  sont  subordonnés  au  maintien  des 
dispositions  qu'ils  invoquent  (2). — Quant  aux  intéressés  qui  ont  des  titres 
patents,  des  titres  que  l'absent  n'a  pu  leur  ravir  par  un  acte  de  sa 
volonté,  tels  que  les  nu-propriétaires  ,  les  donataires  de  biens  ;i  venir 
(1082) ,  les  appelés  à  une  substitution  (IO/18  et  suiv.),  ils  peuvent  faire 
sommation  a  l'Iiéritier  présomptif  de  prendrequalité;  puis,  si  cette  som- 
mation est  restée  sans  résultat,  ils  provoqueront  la  nomination  d'un 
curateur  contre  lequel  ils  agiront  en  délivrance  (Plasman  ,  t.  1 ,  p.  127). 
—  Suivant  les  principes  que  nous  avons  admis,  ils  auraient  même  le 
droit  de  faire  déclarer  l'absence  directement ,  sans  nomination  préalable 
d'un  curateur  (3). 

—  Après  l'ouverture  du  testament,  les  légataires  peuvent-ils  se  faire  mettre  en 
possession  de  leurs  legs?  Quelle  marche  doivent-ils  suivre  pi^j Trois  opinions  se 
sont  élevées  : 

Première  opinion  :  L'envoi  en  possession  a  lieu  dans  l'intérêt  de  l'absent,  et 
non  en  vue  de  procurer  un  bénélice  aux  ayants  droit  :  la  demande  des  héritiers, 
à  raison  des  liens  qui  les  unissent  à  l'absent,  peut  seule  établir  l'état  provisoire 
qui  donne  lieu  à  l'exercice  des  droits  subordonnés  à  la  condition  de  son  décès  (4). 
yt^  Celte  opinion  conduit  à  une  conséquence  inadmissible  ;  il  s'ensuivrait  que,  si 
l'absent  n'avait  d'autre  successeur  qu'un  enfant  naturel ,  l'envoi  en  possession  ne 
pourrait  être  obtenu,  puisque  la  loi ,  ainsi  que  nous  le  verrons  (art.  766) ,  refuse 
à  cet  enfant  la  qualité  d'héritier. 

Deuxième  opinion  :  Le  légataire  à  titre  universel  et  les  légataires  particuliers 
doivent  toujours  demander  la  délivrance  aux  héritiers  présomptifs. — Les  légataires 

(i)  Les  légataires  sont  ceux  en  faveur  desquels  une  personne  dispose  par  tcstaiiicnt  de  tout  ou 
partie  de  ses  biins.  — On  nomme  donataires,  ceux  en  faveur  desquels  on  se  dépouille  actuelle- 
ment, irrévocabifuient  et  gratuitement. 

(2)  Bordeaux,  21  août  1813;  D.,  vo  Absent,  p.  13. 

(3;  Dur.,  no  420,  t.  1;  —  Cass.,  13  mars  1829;  Orléans,  23  juillet  183S,  Dev.  Pal. 

(4)  Touiller,  no  43b;  Locré,  t.  2,  p.  420  et  suiv.;— Aix,  8  juillet  1S07;  S.,  8,  2,  50;  I)al.,  n»  24C, 
DeT.  Pal. 
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universels  sont  dans  la  même  position  lorsque  le  défunt  a  laissé  des  héritiers  à 
réserve,  car  ces  derniers  ont  la  saisine;  par  conséquent,  dans  ces  divers  cas, 
l'exercice  des  droits  résultant  du  testament  est  subordonné  à  l'envoi  en  posses- 
sion préalable  des  héritiers  saisis  (  lOOi ,  1011,  1014). —  S'il  n'y  a  pas  d'héritiers  à 
réserve,  les  légataires  universels  peuvent  demander  directement  l'envoi  en  posses- 
sion ,  sans  attendre  que  la  famille  prenne  une  détermination.  (  Proudhon,  p.  i62 
et  1G3.) 

Troisième  opinion  :  Les  deux,  systèmes  qui  précèdent  sont  contraires  à  l'esprit 
de  la  loi  et  blessent  ouvertement  l'équité.  Par  ces  mots  :  auront  obtenu  l'envoi 
en  possession  provisoire ,  la  loi  a  plutôt  voulu  fixer  une  époque  pour  les  cas 
ordinaires  ,  qu'elle  n'a  entendu  établir  un  préalable  indispensable;  autrement, 
l'insouciance  ou  le  défaut  d'intérêt  des  héritiers  pourraient  paralyser  les  droits 
des  tiers.  —  En  matière  de  succession  ,  la  renonciation  ou  le  silence  des  héritiers 
ne  porterait  aucune  atteinte  aux  droits  des  légataires  :  pourquoi  donc  voudrait-on 
qu'il  en  fût  autrement  en  cas  d'absence?  Chacun  des  droits  subordonnés  au  décès 
de  l'absent  existe  par  lui-même  ;  on  ne  saurait  dès  lors  en  subordonner  l'exercice 
au  bon  ou  au  mauvais  vouloir  d'un  tiers.  Il  faut  interpréter  les  articles  120 
et  123  par  leur  esprit,  et  ne  pas  s'attacher  littéralement  au  texte.  —  L'article  11 
de  la  loi  du  13  janvier  181T,  relative  aux  militaires  absents,  révèle  toute  la  pensée 
du  législateur,  et  nous  fournit  un  argument  sans  réplique:  cet  article  est  ainsi 
conçu  :  «  Si  les  héritiers  présomptifs  ou  l'épouse  négligent  d'user  du  bénéfice  de 
»  la  présente  loi ,  les  créanciers  ou  autres  personnes  intéressées  pourront ,  un 
»  mois  après  l'interpellation  qu'ils  seront  tenus  de  leur  faire,  «ignilier  leurs 
»  titres ,  et  pourvoir  eux-mêmes  à  la  déclaration  d'absence  ou  de  décès.  «Cette 
disposition  prouve  évidemment  que  l'envoi  en  possession  provisoire  n'est  pas 
une  condition  sine  quâ  non  de  l'exercice  des  droits  subordonnés  à  la  condition 
du  décès  de  l'absent.  —  Appliquant  au  Code  civil  le  mode  de  procéder  qu'elle 
indique,  nous  poserons  les  règles  suivantes  :  si  les  dispositions  testamentaires 
sont  connues,  les  légataires  peuvent ,  après  avoir  fait  sommation  aux  héritiers, 
former  contre  eux  une  action  judiciaire  et  se  faire  envoyer  en  possession  de  leur 
legs; au  hesoin,  le  tribunal  désignera  un  curateur  pour  en  faire  la  délivrance  (1). 

Nous  irons  plus  loin  :  lorsque  le  legs  est  universel,  le  légataire  peut ,  s'il  se 
trouve  dans  le  cas  de  saisine  légale  (lOOG),  obtenir  directement  l'envoi  en  pos- 
session (  en  supposant,  bien  entendu  ,  que  son  titre  soit  connu  ),  sans  avoir  mis 
au  préalable  les  parents  c\u  degré  successibie  en  demeure;  car  sa  position  ,  en  ce 
cas,  est  la  même  que  celle  des  héritiers  présomptifs.  (Uemante,  no  152  bis.) 

Le  propriétaire  d'une  chose  dont  l'absent  avait  l'usufruit  est-il  tenu  de  donner 
caution?  w  II  n'y  a  pas  de  raison  pour  l'en  dispenser,  puisqu'il  sera  obligé  de 
restituer  si  l'absent  reparait.  (Delv.,  p.  50  ,  n"  IG.) 

124  —  Voijez  page  30G. 


Pouvoirs  des  envoyés  en  possession. 
125  —  La  possession  piovisoire  ne  sera  qu'un  dépôt,  quidon- 

(1)  Dur.,  t.  1,  nos  419,  4i0,  440;  Valette  sur  Proudhon,  t.  1,  p.  269  et  p.  296-299;  I.ocré  , 
p.  349;  Damante,  Encyclop.,  n<"  61,  77,  79;  Plaauiaa,  p  124,  128,  140  et  suiv.;  Merlin,  Rép.,  1. 16, 
p.  20-25;  Demolombe,  no  75;  Taiandier,  p.  191  et  suiv.;  Delv.,  p.  50,  n"  15;  Merlin,  vo  Absent, 
p.  12;—  Orléans,  23  juin  1855,  D.,  1855,  2,  129  ;  Dal.,  nos  248  et  suiv.  ;  Bordeaux,  21  juin  ISôS, 
Dev.,  1838,  2,415. 
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nera  à  ceux  qui  l'obtiendront  l'administration  des  biens  de 
l'absent,  et  qui  les  rendra  comptables  envers  lui,  en  cas  qu'il 
reparaisse  ou  qu'on  ait  de  ses  nouvelles. 


=  L'expression  dépôt  est  employée  improprement  clans  l'art.  125: 
le  dépôt  est  un  acte  par  lequel  on  reçoit  la  chose  d'aulrui,  à  charge  de  la 
garder  et  de  la  restituer  identiquement;  les  envoyés  possèdent  animo 
(lomini.  —  Le  dépôt  ne  peut  avoir  que  des  meubles  pour  objet  (1918)  ; 
les  envoyés  prennent  possession  des  meubles  et  des  immeubles.  —  Le 
dépôt  est  gratuit;  les  envoyés,  ainsi  que  nous  le  verrons  art.  127,  con- 
servent une  partie  des  fruits. — Bien  plus,  l'envoi  même  provisoire  donne 
lieu  au  droit  de  mutation.  —  Tout  ce  que  le  législateur  a  voulu  dire , 
c'est  que  l'envoi  n'est  pas  définitif. 

Quoi  qu'il  en  soit,  puisque  la  loi  qualifie  de  dépôt  la  possession  pro- 
visoire, il  nous  paraît  conséquent  de  décider  que  les  condamnations 
qu'obtiendra  l'absent,  s'il  reparaît,  emporteront  contre  les  eiivoyés  la 
contrainte  par  corps,  sans  qu'ils  puissent  même  se  soustraire  à  cette  voie 
d'exécution  par  le  bénéfice  de  cession  (l945C.civ.,  90.5Pr.)(l). 

Les  envoyés  en  possession  provisoire  sont  investis  du  mandat  légal 
d'administrer  : 

Ace  titre,  ils  doivent  faire  les  réparations  d'entretien,  et  même  pour- 
voir aux  grosses  réparations,  puisqu'ils  détiennent  toute  la  fortune  de 
l'absent;  recevoir  le  remboursement  des  capitaux  ,  donner  quittances, 
opérer  des  placements  et  passer  des  baux.  —  ISous  pensons,  toutefois, 
quelesbaux  excédant  neuf  années  n'obligent  l'absentque  pour  la  période 
de  neuf  années  où  l'on  se  trouve  au  moment  où  il  reparaît  (argura.  des 
articles 595,  1718  ,  1429  et  1430)  (2). 

Les  actions  (mobilières  et  immobilières)  sont  dirigées  contre  eux  :  ils 
exercent  activement  les  actions  mobilières;  mais  ils  ne  pourraient, 
selon  nous,  intenter  une  action  immobilière  sans  l'autorisation  du  tri- 
bunal.—On  peut  objecter,  sans  doute,  que  l'art.  817  C.  civ.  établit  une 
différence  notable  entre  la  position  du  tuteur  et  celle  des  envoyés;  qu'en 
obligeant  ces  derniers  à  se  faire  autoriser,  on  entraverait  sans  utilité  la 
revendication  d'immeubles  souvent  d'une  faible  importance.  Nous  ré- 
pondrons que  les  actions  de  cette  nature  sont  un  attribut  de  la  propriété; 
qu'ellessupposent  le  pouvoir  d'aliéner:  or,  l'art.  128  refuse  formellement 
celle  faculté  aux  envoyés  provisoires  [coyez  infrà,  art.  134). 

Si  les  envoyés  sont  débiteurs  de  sommes  exigibles,  ils  doivent  por- 
ter ces  sommes  en  compte  à  l'actif  de  l'absent;  s'ils  sont  créanciers,  ils 
doivent  se  payer  par  eux-mêmes  ;  enfin  ,  s'ils  ont  une  action  person- 
nelle à  diriger  contre  l'absent,  le  tribunal ,  sur  leur  requête  ,  nomme  un 


(1)  Dur.,  n»  488,  t.  1;  Plasman,  p.  154,  t.  1;  Dal.,  n"  290. 

(2)  Dur.,  n»  490;  Deiuolombe,  n"  105.  —  Proudhon,  Usuî.,  t  1,  n"  S2,  laisse  aux  tribunaux  le 
soin  de  statuer,  eu  égard  aux  circonst.inces,  sur  le  maintien  des  baux. — Zacbarix,  t.  1,  p.  504,  va 
plus  loin  :  il  déclare  les  baux  obligatoires  pour  l'absent,  lors  même  qu'ils  excèdent  9  années. 
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curateur  ad  hoc  pour  répondre  à  cette  demande  (argum.  de  l'arl:.  996 
Pr.)  (1). 

Toujours  par  suite  du  même  principe ,  nous  déciderons  : 

1°  Que  les  règles  du  mandai  relatives  a  l'appréciation  des  fautes 
(1992)  s'appliquent  à  l'envoi  provisoire  ; 

2^^  Que  les  dépens  des  procès  soutenus  au  nom  de  l'absent  sont  à  sa 
charge  (2)  ; 

3"  Que  la  chose  jugée  contre  les  envoyés  procédant  en  cette  qualité 
est  censée  jugée  contre  l'absent  lui-même  ; 

4°  Qu'il  n'est  point  reccvable,  dès  lors,  à  former  opposition  au  juge- 
ment intervenu  (art.  134  C.  civ. ,  474  Pr.)  ; 

5''  Que  les  envoyés  sont  responsables  des  prescriptions  acquises  contre 
lui  (ïoullier,  no  429)  ; 

6°  Enfin,  qu'ils  doivent  rendre  compte  soit  a  l'absent  lui-même  s'il 
reparaît,  soit  aux  envoyés  plus  proches  qui  se  présentent. 

Les  envoyés  ne  peuvent  comprendre,  dans  le  compte  qu'ils  sont 
tenus  de  rendre,  qu'une  part  des  impenses  de  simple  entrelien,  propor- 
tionnée à  la  quotité  de  liuits  qu'ils  resliluenl;  mais  ils  ont  droit  au  rem- 
boursement intégral  des  grosses  réparations.  (Arg.  des  art.  605  et  606.  ) 

Ne  perdons  pas  de  vue,  surtout ,  qu'ils  ne  se  trouvent  réduits  au  rôle 
d'administrateurs  comfitables  que  vis-a-vis  de  l'absent  ou  de  ses  repré- 
sentants :  à  l'égard  des  tiers,  ils  sont  réputés  propriétaires  sous  condi- 
tion résolutoire.— Nous  déduirons,  sous  l'article  128, des  conséquences 
de  ce  principe. 

—  La  prescription  ne  court  pas  contre  l'absent  au  profit  des  envoyés  en  posses- 
sion ,  puisqu'ils  ne  possèdent  qu'à  titre  précaire,  et  non  anmo  dowimt  (  Cass., 
29  décembre  1830  ;  Dal. ,  n»  .319)  :  mais  court-elle  contre  ces  derniers  au  proût 
de  l'absent  ?  x^  L'article  2251  décide  que  la  prescription  court  contre  toute  per- 
sonne, à  moins  qu'elle  ne  soit  dans  un  cas  d'exception  prévu  par  la  loi  :  or, 
peut-on  dire  ,  aucun  texte  ne  prononce  d'exception  en  faveur  des  envoyés. 
— Néanmoins,  la  règle  doit  être  réciproque  :  d'une  part,  l'envoyé  possède  les  biens 
qui  constituent  son  gage  ;  d'autre  part ,  cette  possession  est  une  protestation  in- 
cessante contre  toute  prescription  ;  il  se  trouve  dans  une  situation  analogue  à 
celle  de  l'héritier  bénéficiaire  (2268).  (Dur.,  n'>494;  Demolombe,  no  iiS.) 

11  n'est  point  douteux  que  la  prescription  peut  courir  en  faveur  des  tiers;  car 
l'absence  n'a  pas  été  mise,  comme  l'interdiction  et  la  minorité,  au  nombre  des 
causes  qui  la  suspendent  :  mais  contre  qui  court-elle?  Est-ce  contre  l'absent? 
Est-ce  contre  l'envoyé  en  possession  provisoire?  L'intérêt  se  présente,  lorsque 
l'absent  est  mineur  et  l'envoyé  majeur  ;  ou  vice  versa,  lorsque  ce  dernier  est  mi- 
neur et  l'absent  majeur  :  car  la  prescription  sera  suspendue  ou  continuera,  suivant 
qu'elle  courra  contre  l'un  ou  contre  l'autre: 

Elle  courra  contre  l'absent,  dit  Uuranton,  rin  495  ,  t.  2,  no  139  ,  car  il  est  le 
véritable  adversaire  des  tiers  ;  c'est  donc  sa  qualité  seule  qu'il  faut  considérer  : 
les  envoyés  ne  sont  ((ue  des  dépositaires  ,  des  administrateurs  comptables,  vi 

(1)  Demolombe,  n^  108;—  Colin.ir,  14  juillet  1837,  Dev.,  1841,  2,  216;  Cass.,6  décembre  1836, 
Dev.,  1837,   1,  171. 

(2)  Touloube,  8  juin  1831,  D.,  1833,  2,  67. 
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Cette  décision,  répondent  la  plupart  des  auteurs,  serait  inconciliable  avec  le  prin- 
cipe ci-dessus  rappelé  :  à  savoir ,  que  l'envoyé  en  possession  provisoire  est  pro- 
priétaire sous  condition  vis-à-vis  des  tiers-,  qu'il  n'est  administrateur  et 
dépositaire  que  vis-à-vis  de  l'absent,  s'il  reparaît;  évidemment  la  prescription 
court  contre  les  envoyés  (l).i/'^ Nous  ne  voyons  pas  pourquoi  l'on  considérerait 
plutôt  la  personne  de  l'absent  que  celle  des  envoyés  :  la  prescription  court  contre 
le  propriétaire  ;  or,  qui  est  propriétaire  ?  on  l'ignore:  c'est  l'absent,  s'il  vit  encore; 
ce  sont  les  envoyés,  s'il  est  mort.  Dans  cette  situation  incertaine  ,  il  nous  semble 
juste  et  rationnel  de  se  déterminer  par  la  qualité  de  la  partie  qui  est  en  cause  , 
puisque  c'est  elle  que  l'on  veut  dépouiller  quant  à  présent  :  si  donc  les  envoyés  sont 
mineurs,  les  tiers  ne  pourront  prescrire  pendant  la  durée  de  leur  minorité;  s'ils 
sont  majeurs,  la  prescription  courra  contre  l'absent,  quand  même  il  serait  mineur. 

Les  envoyés  peuvent-ils  acquiescer  aux  actions  exercées  contre  eux?  w  Le  droit 
d'acquiescer  ne  peut  s'allier  avec  la  qualité  de  comptable  :  —  cependant,  il  serait 
bien  difûcile  d'autoriser  l'absent  à  réclamer  ,  si  les  formes  prescrites  par  l'art.  4G7 
avaient  été  observées. 

126  —  Ceux  qui  auront  obtenu  l'envoi  provisoire  ,  ou  l'époux 
qui  aura  opté  pour  la  continuation  de  la  communauté,  de- 
vront faire  procéder  à  l'inventaire  du  mobilier  et  des  titres 
de  l'absent  en  présence  du  procureur  de  la  république  près 
le  tribunal  de  première  instance,  ou  d'un  juge  de  paix  requis 
par  ledit  procureur  de  la  république. 

Le  tribunal  ordonnera,  s'il  y  a  lieu  ,  de  vendre  tout  ou 
partie  du  mobilier.  Dans  le  cas  de  vente ,  il  sera  fait  emploi 
du  prix  ,  ainsi  que  des  fruits  échus. 

Ceux  qui  auront  obtenu  l'envoi  provisoire  pourront  requé- 
rir, pour  leur  sûreté,  qu'il  soit  procédé,  par  un  expert  nommé 
par  le  tribunal,  à  la  visite  des  immeubles,  à  l'effet  d'en  con- 
stater l'état.  Son  rapport  sera  homologué  en  présence  du  pro- 
cureur de  la  république  ;  les  frais  en  seront  pris  sur  les  biens 
de  l'absent. 

=  Les  envoyés  sont  compiables.  — L'époux  qui  a  opté  pour  la  conti- 
nuation de  la  communauté  le  deviendra ,  si  l'on  acquiert  lu  preuve  du 
décès  de  l'absent  ou  s'il  ne  reparaît  pas;  car.  dans  l'un  et  l'autre  cas, 
il  devra,  lors  de  l'envoi  délinitif ,  restituer  aux"  ayants  droit  la  moitié 
de  la  masse  partageable  el  les  biens  propres  de  l'absent  dont  il  aura 
pris  l'administration  { rotjez- nvt.  124),  sous  la  réserve  d'une  certaine 
part  dans  la  fruits  1127). 

Des  mesures  doivent  donc  élre  prises  pour  garantir  cette  restitution  ; 
la  loi  prescrit  aux  envoyés  el  a  l'administrateur  comptable  : 

(i)  Merlin,  Rép.,  v°  Absent,  :irt.  154,  n"  2;  Vali't-tc  sur  l'roudlion,  t.  1,  p.  2S9  ;  Plasman,  t.  I, 
p.  212;  Demolombc,  t.  2,  no  159;  Dal.,  nos  555  et  554;  Zach.,  p.  505;  Delv.,  p.  4S,  n»  4. 


ENVOI   EN   POSSESSION   PROVISOIRE. — ART.    126.  265 

1°  De  fournir  caution  {voyez  art.  120  et  123)  ; 

2»  De  faire  procéder  h  l'inventaire  du  mobilier  de  l'absent  en  pré- 
sence du  procureur  de  la  république,  ou  d'un  juge  de  paix  par  lui 
requis  ; 

3»  De  faire  vendre,  s'il  y  a  Heu,  les  effets  mobiliers  :  en  principe  , 
le  droit  d'administrer  emporte  celui  de  disposer  du  mobilier  ;  mais,  en 
matière  d'absence,  les  administrateurs  n'ont  pas  cette  faculté;  le  tri- 
bunal doit  apprécier  l'opportunité  de  la  vente;  la  justice  est  investie 
du  droit  exclusif  d'apprécier  l'utilité  de  l'aliénation  :  il  ordonnera  la 
vente  des  meubles  susceptibles  de  dépérir  ou  dispendieux  à  conserver; 
mais  les  bibliothèques  ,  collections  de  tableaux  ou  autres  objets  d'affec- 
tion que  l'absent  n'a  peut-être  rassemblés  qu'avec  beaucoup  de  peines 
et  de  dépenses,  seront  conservés,  à  moins  d'une  extrême  urgence. 

Il  va  de  soi  que  l'autorisation  de  justice  n'est  indispensable  que  pour 
la  vente  des  objets  d'une  certaine  importance  :  De  mlnhnis  non  curât 
7jra'/or.(Demolombe,  no  1 12.)— Remarquons,  en  outre,  quela  disposition 
de  l'article  126,  relative  à  la  vente  du  mobilier,  s'applique  uni(]uemcnt 
aux  meubles  corporels,  les  seuls  qui  soient  improductifs  et  sujets  à  dé- 
périssement; quant  au  mobilier  incorporel,  il  u'esl  pas  dans  ce  cas: 
d'ailleurs,  on  vend  pour  placer  le  prix  ;  or,  l'existence  même  d'une 
créance  suppose  nécessairement  un  placement  fait.  Le  tribunal  ne  de- 
vrait en  ordonner  le  transport  qu'en  cas  d'urgence,  par  exemple,  pour 
payer  des  dettes. 

Dans  quelles  formes  la  vente  doit-elle  avoir  lieu?  Il  faut  observer  les 
règles  étai)lies  pour  la  vente  des  meubles  du  mineur  (art.  452),  a  moins 
que  le  tribunal  n'en  ait  décidé  autrement;  ce  qui  arrivera  toujours 
quand  les  objets  seront  de  faible  valeur.  (Delv.,  p.  52,  no  1.) 

4"^  En  cas  de  vente  ,  il  doit  être  fait  emploi  du  prix  ,  ainsi  que  des 
fruits  échus  depuis  la  disparition  jusqu'au  moment  de  l'envoi  provi- 
soire :  ces  sommes  sont  capitalisées  au  profit  de  l'absent;  les  envoyés 
perçoivent  les  intérêts.  —  Le  tribunal  peut  déterminer  le  mode  et  la  na- 
ture de  l'emploi;  s'il  n'a  rien  prescrit  "a  cet  égard,  les  envoyés  font  ce 
qu'ils  jugent  convenable  Leur  responsabilité  se  trouvant  engagée ,  ou 
doit  présumer  qu'ils  ne  négligeront  pasdedonner  aux  sommes  qui  seront 
versées  entre  leurs  mains  un  emploi  sûr  et  avantageux;  mais  ils  agiront 
prudemment  en  se  conformant  à  la  règle  de  l'article  1007.  (Demolombe, 
no  97;  Talandier,  p.  203.) 

Dans  quel  délai  cet  emploi  doit-il  avoir  lieu'?  On  pourrait,  par 
argument  des  articles  1065  et  1066,  déterminer  le  terme  de  six  mois 
pour  les  sommes  provenant  de  la  vente  du  mobilier,  ou  pour  celles  qui 
existaient  lors  de  l'envoi  en  possession  ;  de  trois  mois  pour  les  capi- 
taux remboursés  depuis;  et  déclarer  les  administrateurs  provisoires, 
comptables  de  plein  droit ,  h  partir  de  ce  terme ,  de  l'intérêtdes  deniers 
n'î'ils  auraient  laissés  oisifs.  (  Arg.  des  art.  1065,  1066,  1067  et  -155). — 
^.  aumoins,  comme  le  texte  garde  le  silence,  nous  peusonsqu'il  appar- 
tient au  tribunal  de  décider  en  fait  s'il  y  a  eu  retard  ou  négligence  im- 
putable aux  envoyés  en  possession. 
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Les  envoyés  sont  tenus  de  l'intérêt  des  sommes  qu'ils  avaient  reçues 
de  l'absent  à  titre  de  prêt,  a  compter  du  jour  où  le  remboursement  de 
ces  sommes  est  devenu  exigible,  lors  môme  qu'elles  auraient  été  prêtées 
originairement  sans  intérêt. 

S'ils  sont  créanciers  de  l'absent,  ils  doivent  se  payer  par  leurs  mains, 
plutôt  que  de  laisser  accumuler  les  intérêts  et  de  garder  oisives  les 
sommes  dont  ils  sont  détenteurs. 

5°  De  faire  constater  l'état  des  immeubles  par  un  expertque  nommera 
le  tribunal,  et  dont  le  rapport  doit  être  homologué.  —  Faute  par  eux 
d'avoir  pris  cette  précaution,  ils  sont  présumés  avoir  reçu  le  tout  en 
bon  état;  en  conséquence,  ils  doivent  compte  des  détériorations  surve- 
nues, à  moins  qu'elles  ne  soient  le  résultat  d'un  cas  fortuit  ou  de  la 
vétusté. 

— Qui  doit  supporter  les  frais  occasionnés  par  les  mesures  conservatoires  que  nous 
venons  d'énumérer  ?  rj\  La  question  ne  peut  s'élever  en  ce  qui  touclie  les  im- 
meubles ,  car  la  loi  est  formelle  :  les  frais  d'expertise  ,  porte  l'article  125,  sont  à 
la  cliarge  de  l'absent,  liais  que  déciderons-nous  à  l'égard  des  frais  d'inventaire 
et  autres,  relatifs  au  mobilier?  v^  Jlerlin,  vo  Absence,  met  ces  frais  pour  le  tout 
à  la  charge  des  envoyés  ;  attendu  ,  dit-il ,  qu'ils  ont  été  faits  dans  leur  intérêt  (1). 
\tj  Plasman  ,  t.  1,  p.  215  à  218  ,  et  De  Moly,  n°»  431  et  432,  considèrent  ces  frais 
comme  une  charge  des  fruits;  car  il  s'agit  de  constater  et  de  rendre  le  mobilier 
productif,  ce  qui  intéresse  l'absent  lui-même,  s'il  reparait. \/j Nous  pensons  qu'ils 
doivent  être  supportés  en  .totalité  par  l'absent  :  cette  décision  nous  semble  con- 
forme aux  principes  généraux  qui  veulent  que  le  mandataire  soit  indemnisé  de 
tousses  débours  par  le  mandant  (481  ,  1375  ,  1999).  Sans  doute  les  envoyés 
perçoivent  à  leur  profit  une  partie  des  fruits;  mais  ce  prélèvement  n'est  qu'un 
dédommagement  de  leurs  peines  et  soins  (2).  D'ailleurs ,  si  la  loi  met  les  frais  de 
la  visite  des  immeubles  à  la  charge  de  l'absent,  bien  que  cette  opération  soit 
facultative  pour  les  envoyés,  à  plus  forte  raison  doit-il  supporter  ceux  qui  sont 
occasionnés  par  l'inventaire  ,  mesure  obligatoire  [prescrite  évidemment  dans  l'in- 
térêt de  l'absent. 

Si  les  envoyés  provisoires,  dépassant  les  limites  de  leur  mandat,  avaient  disposé 
du  mobilier  sans  autorisation  ,  quel  serait  l'ellet  de  cette  aliénation Pi^^N'ous  dis- 
tinguerons :  les  acheteurs  de  meubles  corporels  seraient  protégés  par  la  maxime 
de  l'article  2279  :  en  fait  de  meubles  possession  vaut  titre;  sauf  le  recours  en  dom- 
mages-intérêts contre  eux  et  contre  les  cautions,  si  l'absent  reparait,  ou  si  des 
ayants  droit  plus  proches  se  présentent,  recours  auquel  ils  ne  sont  pas  exposés 
lorsque  l'autorisation  du  tribunal  est  intervenue  :  tout  le  monde  est  d'accord  sur 
ce  point  (3). 

Mais,  dans  le  même  cas,  les  cessionnaires  de  créances  ou  autres  droits  incor- 
porels seront-ils  maintenus  en  possession  ?  i// Les  envoyés  ont  qualité,  peut-on 
dire,  pour  recevoir  le  remboursement  des  créances;  ils  doivent  avoir  le  droit  de 
les  transporter.  — Les  intérêts  de  l'absent  ne  sauraient  être  compromis  par  ce 
transport,  puisque  les  cautions  sont  responsables  de  la  représentation  de  tout  le 
mobilier  (corporel  ou  incorporel)  compris  dans  l'inventaire.  — Ajoutons  que  l'ar- 

(1)  Dalloz,  nos  297  et  suiv.,  15  juin  1814. 

(2)  Colmar,  4  mai  1815,  S.,   1816,  2,  58. 

(5)  Demolinubi-,  n"  99;  Oelv.,  p.  48,  n»  8;  Dur.,  n°  476;  Zach.,  t.  1,  p.  406. 
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ticle  128  n'interdit  que  l'aliénation  des  immeubles  (1).  w Néanmoins,  cette  opi- 
nion est  rejetée,  avec  raison,  par  la  plupart  des  auteurs  ;  car  les  considérations 
d'intérêt  général  qui  ont  fait  appliquer  la  maxime  :  En  fait  de  meubles  {2'î'd) , 
ne  se  présentent  pas  lorsqu'il  s'agit  de  meubles  incorporels.  —  D'ailleurs  la  po- 
sition n'est  plus  la  même  :  les  remboursements  sont  nécessaires  et  forcés;  les 
transports  sont  facultatifs  (2). 

Encore  bien  moins  admettrons-nous  que  les  envoyés  puissent  transporter  le  prix 
encore  dû  des  immeubles  vendus  (3). 

S'il  se  présente  un  nouvel  héritier  qui  obtienne  la  préférence  sur  l'envoyé  en 
possession,  cet  héritier  devra-t-il  faire  un  nouvel  inventaire?>w  Un  simple  réco- 
lement  suflira  :  les  frais  seront  pris  sur  les  biens  de  l'absent ,  à  moins  que  l'hé- 
ritier ne  soit  en  faute;  par  exemple,  s'il  a  négligé  de  se  présenter,  bien  qu'il  ait 
eu  connaissance  de  l'ouverture  du  droit  :  il  doit  alors  supporter  les  suites  de  sa 
négligence.  (De  Moly,  noM3.3  et  434.) 

Les  administrateurs  sont-ils,  en  certains  cas,  responsables  de  l'insolvabilité 
des  débiteurs,  lorsque  ces  derniers  ont  contracté  avec  l'absent  lui-même?  ^j 
Oui ,  par  exemple ,  s'ils  ont  mis  de  la  négligence  à  les  poursuivre.  (Dur.,  no  491 .  ) 

Quid  à  l'égard  des  placements  faits  postérieurement  à  la  disparition?  »■/>  Si  les 
administrateurs  n'ont  pas  déterminé  la  qualité  en  vertu  de  laquelle  ils  ont  agi  , 
les  placements  sont  à  leurs  risques  et  périls.  —  S'ils  ont  procédé  au  nom  de  l'ab- 
sent ,  ils  ne  sont  responsables  que  de  leur  imprudence.— Les  tribunaux  apprécie- 
ront. (Dur.,  no  491.) 

127  —  Voyez  page  272. 

128 — Tous  ceux  qui  ne  jouiront  qu'en  vertu  de  l'envoi  provi- 
soire ne  pourront  aliéner  ni  hypothéquer  les  immeubles  de 
l'absent. 

=  Si  les  envoyés  ne  peuvent  sans  aulorisation  disposer  du  mobilier, 
bien  moins  encore  doivenl-ils  avoir  la  faculté  d'aliéner  les  immeubles  ou 
de  les  hypothéquer. 

Le  tribunal  n'accorde  même  cette  autorisation  qu'avec  une  exlrême 
réserve,  dans  le  cas  seulement  de  nécessité  absolue  (coijcz  art.  457  , 
1554,  15.58,1559),  et  en  désignant  les  immeubles  qui  seront  vendus 
de  préférence. 

Mais  nul  doute  que  les  jugements  rendus  contre  les  envoyés,  procédant 
en  celle  qualité,  conféreraient  hypolhèciue  sur  les  biens  de  l'absent. 

Lorsque  l'autorisation  d'aliéner  ou  d'hypothéquer  a  été  obtenue,  les 
envoyés  se  trouvent  à  l'abri  de  toute  responsabilité  vis-à-vis  de  l'absent, 
s'il  reparaît. 

Mais  que  faudrait-il  décider  si  les  envoyés,  dépassant  les  limites  de 

(1)  Dur.,  Rolland  de  Villargues,  Demolombe,  ibid;—  Liège,  8  janvier  1848;  D.,  p.  299. 

(2)  Ue  Moly,  n»  468  ;  Talandicr,  p.  200;  Zach.,  p.  304  ;  Delv.,  p.  100;  —  Paris,  27  avril  1814 , 
Dev.  Pal,;  Ual.,  n°  298;  S.,  1814,  2,  553;  Bordeaux,  29  novembre  1845;  D.  A.,  1,  11;  46,  4,  1. 

(3)  Merlin  ,  Rép.,  Absence,  p.  24;  Zach.,  t.  1,  p.  304;  Delv.,  p.  48,  n"  13;  Dur.,  n"  485;  Plas- 
1  !i,  p.  147-154;  Demolombe,  nos  112  et  113;  avis  du  conseil  d'État  du  11  janvier  1808  ;  Rolland 
de  Villargues,  v»  AbNence  ,  n"s  180  et  suiv.;  —  Cass.,  U  mars  1839,  Dev.,  1839,  1,  169;  14  août 
1840,  Dev.,  1840,  1,  753;  Douai,  28  juin  1843,  Dev.,  1843,  2,  586;  Liège,  S  janvier  184S;  D.,  2, 
99  ;  Colinar,  50  aoiit  1837,  Dev.,  1837,  2,  484;  Angers,  28  août  1828,  Dev.  Pal. 
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leur  maiulat,  avaient,  sans  formalités  préalables,  consenti  Je  pareils 
ailles?  Ils  seraient  censés  avoir  disposé  de  leur  espérance,  et  avoir 
subslilué  les  tiers  à  leurs  droits  (1).  L'absent  seul  pourrait  attaquer 
ces  actes,  pourvu  qu'il  reparût  avant  l'euvoi  délinitif. 

On  doit  même  admettre  que  les  tiers  acquéreurs  peuvent  opposer  à 
l'absent ,  s'il  reparaît ,  la  piesciiplion  de  10  et  20  ans,  lorsqu'ils  ont  été 
de  bonne  foi  au  moment  de  lacquisilion,  c'est-à-dire,  lorsqu'ils  ont  été 
fondés  à  croire  que  leur  vendeur  était  propriétaire  (2265-2269)  (2). 

Au  surplus,  les  tiers  se  mettront  à  l'abri  de  toute  reclierche,  soit  de 
la  part  de  l'absent,  soit  de  la  part  des  béritiers  plus  procbes  qui 
pourront  se  présenter,  en  exigeant,  avant  de  traiter,  que  les  envoyés 
justiilent  d'une  autorisation  du  tribunal.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'article 
2126  C.  civ.,  ainsi  conçu  :  «  Les  biens  des  mineurs,  des  interdits  et 
»  ceux  des  absents,  tant  que  la  possession  n'en  est  déférée  que  provisoi- 
»  rement,  ne  peuvent  être  bypolbéquésque  pour  les  causes  et  dans  les 
»  formes  établies  par  la  loi ,  ou  en  vertu  (Vîin  jugement  (3).  •> 

En  conférant  l'autorisation  d'aliéner,  le  tribunal  peut  prescrire  telles 
mesures  qu'il  juge  convenables  dans  l'intéiêt  de  l'absent.  S'il  a  gardé 
le  silence  sur  ce  point ,  on  doit  observer  les  formes  prescrites  pour  le  cas 
de  minorité  (95-1  et  suiv.  Pr.). 

Les  envoyés  provisoires  sont  tenus  de  conserver  en  nature  les  meubles 
dont  le  tribunal  n'a  pas  ordonné  la  vente  (126)  :  néanmoins,  comme  en 
fait  de  meubles  corporels  la  possession  vaut  titre  (2279)  ,  les  tiers 
acquéreurs  de  bonne  foi  en  conservent  la  propriété,  sauf  en  suite  le 
recours  de  l'absent  contre  les  envoyés  pour  le  remboursement  du  prix 
mentionné  dans  l'inventaire,  et  pour  obtenir  des  dommages-intérêts 
(1382  ce.) 

—  Les  envoyés  en  possession  provisoire  ne  peuvent,  avons-nous  dit ,  demander 
la  nullité  des  liypotlièques  ou  des  aliénations  qu'ils  ont  consenties  sans  l'auto- 
risation de  justice,  bien  que  ces  actes  soient  nuls  en  principe,  comme  disposition 
de  la  cfiose  d'autrui  (1699).  Ce  droit  n'appartient  qu'à  l'absent  et  aux  héritiers 
plus  proclies  qui  pourront  se  présenter. 

Mais  la  nullité  peut-elle  être  invoquée  par  les  tiers  auxquels  l'envoyé  aurait 
vendu  ou  hypothéqué  rimmeuble?>/'i  En  ce  qui  touche  les  aliénations,  on  dis- 
tingue :  si  l'acquéreur  a  été  trompé  sur  la  qualité  du  vendeur,  il  peut ,  sans  aucun 
doute,  exciper  contre  lui  de  l'article  128  et  lui  opposer  son  défaut  de  pouvoirs;  dans 
le  cas  contraire,  on  doit  lui  refuser  cette  faculté  :  nous  argumenterons  de  l'ar- 
licle  1G29  C.  civ.,  lequel  porte  :  «  Dans  le  cas  de  stipulation  de  non-garantie,  le 
vendeur  ,  en  cas  d'éviction  ,  est  tenu  à  la  restitution  du  prix  ,  à  moins  que  l'ac- 
quéreur n'ait  connu  ,  lors  de  la  vente,  le  danger  de  l'éviction,  ou  qu'il  n'ait 
acheté  à  ses  risques  et  périls.  »— Au  reste,  il  n'est  pas  douteux  que  dans  l'une  et 
l'autre  hypothèse  il  pourra  prescrire  ,  savoir  :  par  lO  ou  20  ans,  s'il  a  juste  titre 
et  bonne  foi,  et  par  ao  ans  dans  le  cas  contraire  (,22G2).  (Valette  sur  Proudhon, 
t.   1  ,  p.  ;346.) 

(1)  DcDiolombe  ,  n"  157;  Dur.,  n"  486;  Locré  sjir  l'arliclc  128  ;  Angers,  28  août  1828  ;  S.,  2J  - 
2,  529;  C:iss.,  ô  août  1829;  S.,  129,  2,  339,  Del.  Pal. 

(2)  Deiiioloiiibc,  t.  2,  no  3;  Locré  sur  l'art.  128. 

(3)  Angers,  28  août  1828,  S.,  1828,2,  529. 
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Que  doit-on  décider  quant  aux  affectations  hypothécaires? w  L'envoyé  qui 
les  a  consenties  ne  peut  en  demander  la  nullité,  celaest  évident  ;  mais  le  créancier 
peut-il  considérer  l'immeuble  comme  son  gage,  et  exécuter?*^  L'article  2125 
s'y  oppose  :  «  Ceux  qui  n'ont  sur  l'immeuble  qu'un  droit  suspendu  par  une  con- 
dition ne  peuvent,  porte  cet  article  ,  consentir  qu'une  hypothèque  soumise  à  la 
même  condition.  »Le  créancier  devra  donc  attendre  que  l'envoyé  soit  devenu  pro- 
priétaire d'une  manière  délinitive.  —  l*ourquoi  celte  différence  avec  le  cas  d'alié- 
nation? La  réponse  est  toute  simple  :  quand  il  s'agit  d'une  aliénation,  la  justice 
n'a  pas  à  intervenir  ;  mais  son  intervention  est  nécessaire  en  matière  d'expro- 
priation :  or,  le  tribunal  ne  saurait  prêter  son  autorité  à  un  acte  qui  dépasse  les 
pouvoirs  légaux  des  envoyés.  (  Demolombe,  no  137  ,  t.  2;  Dal.,  n-^*  358  et  suiv.; 
Rouen,  22  juillet  1840.) 

129  —  Voyez  page  276. 

130—  Foyes  page  279. 

131—  Voyez  page  271. 

132  —  Voyez  page  282. 

133  _  Voijez  page  287. 

134  —  Après  le  jugement,  de  déclaration  d'absence,  toute  per- 
sonne qui  aurait  des  droits  à  exercer  contre  l'absent  ne  pourra 
les  poursuivre  que  contre  ceux  qui  auront  été  envoyés  en  pos- 
session des  biens,  ou  qui  en  auront  l'administration  légale. 

=  Pendant  la  période  de  la  présoraption  de  l'absence,  toutes  les  signi- 
ficalionsqui  concernent  l'absent  doivent  être  laites  a  son  domicile,  dans 
les  formes  prescrites  par  rarliclc  68  Pr. 

Si  le  domicile  n'est  pas  connu,  on  affiche  l'exploit  a  la  principale 
porte  de  l'auditoire  du  tribunal  :  une  deuxième  copie  est  donnée  au 
procureur  de  la  république,  lequel  vise  l'original  (69,  8°  Pr.). 

Lorsqu'un  curateur  a  été  désigné  par  le  tribunal  pour  administrer  les 
biens,  l'action  doit  être  dirigée  contre  lui. 

Une  fois  l'absence  déclarée ,  l'absent  a  pour  défenseurs  légaux  la  per- 
sonne de  l'époux  qui  a  opté  pour  la  conlinualion  de  la  communauté,  ou 
les  envoyés;  c'est  contre  eux,  dès  lors  ,  que  les  tiers  devront  former 
leur  demande. 

Notre  article  ne  semble  donner  pouvoir  h  l'administrateur  légal  ou 
aux  envoyés  que  pour  les  actions  passives  ;  mais  conclure  de  là  qu'il 
entend  leur  interdire  l'exercice  des  actions  actives,  ce  serait  mécon- 
naître son  esprit:  la  pensée  du  législateur  à  cet  égard  est  suffisamment 
révélée  par  l'article  817  C.  civ.,  ainsi  conrn  : 

«  L'action  en  partage,  à  l'égard  des  cohéritiers  mineurs,  peut  être 
I)  exercée  par  leurs  tuteurs  spécialement  autorisés;  à  l'égard  descoliéri- 
»  tiers  absents,  l'action  appartient  aux  parents  envoyés  en  possession.  » 

Ce  que  la  loi  établit  pour  l'action  en  partage  doit  s'étendre  a  fortiori 
à  tontes  les  actions  personnelles. 
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A  l'égard  des  actions  immobilières,  nous  distinguerons  :  nul  d otite 
que  les  ejivoyés  en  jjossession  puissent  défendre,  sans  l'autorisation 
du  tribunal,  a  celles  qui  sont  formées  contre  l'absent  (  arg.  de  l'ar- 
ticle 461);  mais,  sauf  le  cas  de  partage  (opération  pour  laquelle  le  Code 
s'explique  formellement,  v.  art.  817) ,  ils  ne  peuvent  les  exercer  active- 
ment qu'autant  qu'ils  y  sont  spécialement  autorisés. 

Quelques  auteurs,  il  est  vrai,  rejettent  cette  distinction;  l'autorisation, 
disent-ils,  n'aurait  point  d'objet,  car  elle  ne  peut  prémunir  l'absent 
contre  la  collusion  frauduleuse  des  envoyés  avec  les  tiers.  D'ailleurs, 
à  qui  s'adresser?  Au  conseil  de  famille?  l'absent  n'en  a  pas.  11  faudra 
donc  nécessairement  recourir  au  tribunal  :  mais  alors  à  quoi  bon?  Le 
tribunal  ne  sera-l-il  pas  appelé  à  statuer  sur  l'opportunité  de  Faction, 
lorscjue  le  litige  viendra  devant  lui?  Au  surplus,  l'autorisation  préa- 
lable n'est  prescrite  par  aucun  texte  (1). 

Nous  répondrons  que  les  envoyés  ne  sont  que  de  simples  dépositaires, 
investis,  par  extension  des  régies  du  dépôt,  du  pouvoir  d'administrer; 
que  leur  droit  ne  va  pas  au  dePa  des  bornes  d'une  simple  administra- 
lion  :  or,  l'exercice  des  actions  immobilières  n'appartient,  en  règle 
générale,  qu'au  propriétaire  [voyez  articles  128  et  464).  —  On  oppose 
vainement  l'article  817:  cet  article  est  complètement  étranger  à  la 
question  ;  il  a  pour  objet  unique  de  consacrer  une  règle  d'intérêt  social  ; 
de  poser  en  principe,  que  nul  n'est  tenu  de  rester  dans  l'indivision.  Il 
est  de  toute  évidence  que  les  envoyés  eux-mêmes  trouvent ,  dans  leur 
propre  qualité,  le  droit  de  faire  cesser  une  situation  qui  entrave  l'admi- 
nistration et  donne  lieu  a  des  difficultés  constantes  pour  le  partage  des 
fruits.  — Quant  a  l'argument  tiré  de  ce  que  les  envoyés  sont  cbargés  de 
répondre  aux  actions  immobilières  dirigées  contre  l'absent,  il  n'est  pas 
sérieux  :  l'état  d'absence  du  possesseur  ne  peut  paralyser  l'action  des 
ayants  droit;  il  faut  bien  que  l'absent  soit  défendu;  or,  cette  mission  doit 
nécessairement  appartenir  à  ses  défenseurs  légaux  :  'a  quoi  bon  faire 
intervenir  le  tribunal  ? 

Selon  nous,  les  articles  134  et  817,  en  consacrant  des  exceptions 
dictées  par  la  force  des  choses,  confirment  le  principe,  loin  de  le 
détruire  :  sans  doute,  la  question  d'opportunité  se  présentera  lorsque 
l'affaire  viendra  devant  le  tribunal;  mais  pourquoi  attendre  que  des 
frais  aient  été  faits?  ]N'est-il  pas  plus  rationnel  de  les  épaigner? — Ajou- 
tons que  l'autorisation  préalable  est  a  la  fois  une  garantie,  non-seule- 
ment pour  l'absent,  mais  encore  pour  les  tiers  :  pour  l'absent,  car 
il  serait  toujours  facile  aux  envoyés  de  déguiser  une  aliénation  volon- 
taire sous  l'apparence  d'un  procès  ;  pour  les  tiers,  car  iils_se  trouvent 
ainsi  à  l'abri  des  demandes  qui  pourraient  être  légèrement  formées 
contre  eux. 

La  loi  n'exige  pas  la  communication  au  ministère  public  ;  néanmoins, 
on  s'accorde  à  décider  que  celte  communication  doit  avoir  lieu  :  elle  est 

(i)  Proudbon,  p.  iS9;  Zacli.,  p.  3u4;  Deoiolombe,  n"  114. 
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prescrite,  en  règle  générale,  toutes  les  fois  que  l'une  des  parties  est 
défendue  par  un  curateur;  or  les  envoyés  en  possession  sont  de  vérita- 
bles curateurs.  —  A  la  vérité,  l'article  S3  7°  Pr.  et  l'art.  114  du  Code 
civil  ne  parlent  que  du  présume  absent  :  mais  ces  articles  supposent 
le  cas  le  plus  ordinaire  :  celui  où  la  personne  qui  a  disparu  se  trou- 
vant sans  défenseur,  il  faut  nécessairement  lui  en  donner  un  ;  la  règle 
générale,  qui  charge  le  ministère  public  de  veiller  aux  intérêts  des 
incapables,  ne  souffre  donc  point  de  modification  (1). 

131  —  Si  l'absent  reparaît ,  ou  si  son  existence  est  prouvée  pen- 
dant l'envoi  provisoire,  les  effets  du  jugement  qui  aura  dé- 
claré l'absence  cesseront,  sans  préjudice,  s'il  y  a  lieu,  des 
mesures  conservatoires  prescrites  au  chapitre  l^*"du  présent 
titre,  pour  l'adminislration  de  ses  biens. 

=  La  preuve  acquise  de  l'existence  de  l'absent  anéantit  de  plein  droit 
les  effets  du  jugement  déclaratif,  quelque  reculée  que  soit  la  date  des 
nouvelles  reçues,  lors  même  qu'elles  remonteraient  à  plus  de  cinq  an- 
nées :  la  possession  provisoire  se  trouve  viciée  dans  son  piincipe,  puis- 
que les  doutes  qui  l'ont  motivée  étaient  dénués  de  fondement. 

Par  suite,  les  envoyés  doivent  rendre  compte  de  leur  administration  , 
savoir  :  à  l'absent  lui-même,  s'il  se  représente;  à  son  mandataire,  s'il  en  a 
constitué  un  en  donnant  de  ses  nouvelles,  et,  à  défaut  de  mandataire 
au  curateur  que  le  tribunal  désignera. 

Dans  ce  compte,  ils  devront  comprendre  les  fruits  perçus  depuis  le 
jour  où  ils  ont  connu  l'existence  de  l'absent;  car,  à  partir  de  cette 
époque,  ils  sont  devenussimples  gérants  d'affaires:  mais  iisconserveront, 
dans  Jes  proportions  déterminées  par  Vi.vL  127,  ceux  qu'ils  auront 
recueillis  antérieurement. 

Si  des  biens  sont  en  souffrance,  le  tribunal  y  pourvoira  en  se  con- 
formant aux  règles  établies  dans  le  chapitre  l"'. —  Il  résulte  de  l'art.  131 
que  le  tribunal  peut  prescrire  des  mesures  conservatoires,  lors  même 
qu'il  n'y  a  point  lieu  de  présumer  l'absence. 

Que  faudrait-il  décider, s'il  s'était  écoulé,  depuis  la  dafedes  dernières 
nouvelles  ,  un  délai  suffisant  pour  faire  déclarer  de  nouveau  l'absence  ? 
Le  tribunal  rendrait  un  deuxième  jugement  déclaratif ,  sous  les  condi- 
tions et  après  l'observation  de  toutes  les  formes  que  prescrivent  les 
art.  115,  119,  121.  Ce  jugement  pourrait  être  immédiatement  provoqué; 
mais,  nous  le  répétons,  les  effets  du  premier  n'auront  pas  moins  été 
anéantis  de  plein  droit. 

Toutefois,  l'action  n'appartiendra  aux  héritiers  qui  avaient  obtenu 
l'envoi  en  possession  provisoire,  qu'autant  qu'ils  seront  encore  les  plus 
proches  à  la  date  des  dernières  nouvelles  ;  car  il  faut  toujours  se  repor- 

(1)  De  Moly;  Demolombe,  n°116)  Plasman,  t.  1,  p.  87-1 8S  ;  Dal.,  u»  210;— Colmar,  14  Juillet 
1857;  DCT.,  1841,  2,  216. 
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ter  h  celle  (laie  pourflxer  les  droits  de  chacun,  sans  avoir  égard  a  l'époque 
où  elles  ont  été  reçues.  En  un  mot,  on  procède  pour  lavenir  comme  si 
l'absence  n'avait  jamais  été  déclarée. 

Si  l'absent,  en  donnant  de  ses  nouvelles  ,  a  constitué  un  mandataire, 
il  faudra  j  ainsi  que  nous  l'avons  vu  art.  121  ,  une  période  de  dix  an- 
nées à  partir  de  la  date  des  dernières  nouvelles  pour  que  la  demande  en 
déclaration  soit  recevable. 


Attrïlmtion  des  fruits. 

Le  pouvoir  d'administrer  n'emporte  pas,  en  général,  le  droit  de  jouir; 
néanmoins,  la  loi  accorde  aux  envoyés  en  possession  provisoire  une 
partie  des  fruits  produits  par  les  biens  de  l'absent.  —A  quel  litre  cette 
attribution  a-î-elle  lieu?  à  titre  d'indemnité,  suivant  quelques  auteurs  : 
le  législateur,  disent-ils,  a  voulu,  par  ce  moyen ,  engager  les  ayants 
droit  à  se  cbarger  d'un  fardeau  que  le  désagrément  d'être  obligés  de 
rendre  compte,  l'embarras  de  placer  les  fonds,  la  crainte  de  les  dissiper 
et  la  continuité  de  soins  qu'exige  l'administration,  auraient  pu  les  porter 
a  refuser.— INiais  ou  répond  que  si  la  rétention  d'une  partie  des  fruits 
avait  lieu  a  titre  de  rétribution ,  les  envoyés  pourraient  se  trouver  trop 
largement  indemnisés,  surtout  s'il  arrivait  que  l'absent  repariit  peu 
de  temps  après  l'envoi  en  possession. 

Il  faut  donc  clierclier  d'autres  motifs  :  — selon  nous,  le  législateur  a 
considéréque  les  envoyés  ont  dii  nécessairement  s'accoutumer  à  l'aisance 
que  procure  une  augmentation  de  fortune,  et  que  les  obliger  ensuite  à 
restituer  la  totalité  des  fruits,  ce  seraitleur  tendre  un  piège,  les  appau- 
vrir, et  peut-être  même  les  ruiner. —  Au  moyen  de  la  retenue  partielle 
qu'il  autorise,  tous  les  intérêts  se  trouvent  conciliés. 

Celte  retenue  a  lieu  au  proût  de  tous  ceux  qui  ont  eu  la  possession 
provisoire  des  biens,  héritiers,  légataires,  donataires,  nu-propriétaires 
ou  autres  :  l'article  127,  que  nous  allons  examiner,  est  conçu  en  termes 
généraux. 

127 — Ceux  qui,  par  suite  de  l'envoi  provisoire  (l)  oudel'admi- 
uislralion  légale,  auront  joui  des  biens  de  l'absent,  ne  seront 
tenus  de  lui  rendre  que  le  cinquième  des  revenus,  s'il  repa- 
raît (2)  avant  quinze  ans  révolus  depuis  le  jour  de  sa  dispari- 

(1)  Celle  assimilation  de  l'épous  aux  hériliers  n'est  pas  rationnelle  ,  car  la  position  de  l'époux 
administrateur  n'est  point  semblable  à  celle  des  envoyés  en  possession  provisoire  :  l'augmenta- 
tion progressive  de  la  quotité  de  fruits  attribuée  à  ces  derniers  est  fondée  sur  la  probabilité  de 
la  mort,  qui  se  fortifie  avec  le  temps;  mais  celte  môme  considération  devrait  au  contraire  faire 
réduire  la  part  attribuée  à  l'époux  administrateur  provisoire  dans  les  fruits  ,  puisque  les  chances 
de  dissolution  du  mariage  augmentent.  Cependant,  la  loi  est  formelle;  il  faut  l'appliquer  dans 
toute  sa  rigueur. 

(2)  Mauvaise  rédaclion  :  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'absent  reparaisse  pour  que  les  envoyés 
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tion  ,  et  le  dixième ,  s'il  ne  reparaît  qu'après  les  quinze  ans. 
Après  trente  ans  d'absence,  la   totalité  des  revenus  leur 
appartiendra  (1). 

=  Deux  observations  nous  frappent  tout  d'al)ord  h  la  lecture  de  cet 
article  : 

i"  La  loi  preml  pour  base  de  la  répartition  proportionnelle  des  fruits 
ce  que  les  envoyés  doivent  rendre,  et  par  conséquent  ce  qu'ils  ont  perçu 
réellement. 

2o  Cette  quotité  n'est  point  calculée  sur  la  durée  de  la  gestion  ,  mais 
sur  le  degré  d'improbabilité  du  retour  de  l'absent  :  en  effet,  la  loi  con- 
sidère uniquement  le  jour  de  la  disparition,  sans  avoir  égard  ii  l'époque 
de  l'envoi  en  possession  ;  de  telle  sorte  que  si  cet  envoi  n'a  eu  lieu  que 
quinze  ans  après  la  date  des  dernières  nouvelles,  les  envoyés  ont  droit 
immédiatement  aux  9/10"  des  fruits. 

Que  faut-il  conclure  de  ces  observations?  que  les  envoyés  sont  assimilés 
aux  possesseurs  de  bonne  foi  (349).  De  là  plusieurs  conséquences  : 

1"  Us  n'acquièrent  les  fruits  naturels  ou  iiulustriels  que  par  la  per- 
ception :  ainsi,  la  récolle  encore  sur  pied  appartient  ;t  l'absent  s'il  revient 
ou  donne  de  ses  nouvelles,  sous  la  déduction  seulement  des  frais  de 
labour  et  de  semences  (548  et  1281).  Il  n'y  a  pas  lieu  dappliquer  ici 
les  règles  du  régime  dolal  sur  la  répartition  des  fruits  (1571).  Cette 
décision  résulte  textuellement  de  l'article  127  ,  lequel  contient  ces 
mots  '.ne  seront  tenus  de  lui.  rendre ,  etc. ^  ex()ressions  qui  supposent 
évidemment  que  les  fruits  ont  été  perçus.  Elle  est  conforme  dailleurs 
aux  principes  généraux  du  droit ,  lesquels  attribuent  au  propriétaire 
du  sol  les  fruits  encore  pendants  par  racines.  [Foij.  art.  138,  520,  547, 
549,  585,  1401,  et  140:i.  ) — I^'absent  reprend  donc  ses  biens  dans  l'état 
où  ils  se  trouvent  au  moment  où  il  reparaît  (2). 

2"  Ils  n'ont  droit  aux  fruits  civils  qu'autant  qu'ils  sont  devenus  exi- 
gibles :  le  principe  de  racquisilion  des  fruits  jour  par  jour  n'est  appli- 
cable qu'eu  matière  d'usufruit  (586)  (3)  ; 

3"  Les  restitutions  se  calculent  non  sur  le  produit  brut,  mais  sur  le 
produit  net,  c'est-à-dire,  déduction  faite  des  charges  usulîuctuaires,  tels 
que  les  frais  d'exploitation  ,  les  impôts  ,  les  intérêts  des  sommes  dues, 

soient  tenus  de  restituer  ;  la  restitution  doit  avoir  lieu  par  cela  seul  que  l'on  acquiert  la  preuve 
soit  de  l'existence  de  l'absent,  soit  de  son  décès  survenu  depuis  la  déclaration  d'absence,  si  les 
envoyés  ne  sont  pas  héritiers. 

(1)  On  pourrait  croire  que  la  prolongation  d'absence  pendant  trente  ans  est  la  seule  cause  qui 
donne  lieu  à  la  retenue  ;  mais  il  n'est  pas  douteux  que  si  l'absent  avait ,  d'après  son  acte  de  nais- 
sance, aecotnpli  sa  centième  année,  les  fruits  leur  seraient  acquis  en  totalité,  car  11  j  aurait  lieu 
à  l'envoi  définitif,  d'après  l'article  129. 

(2)  Plasiuan,  p  160;  Demolombc,  n»  121,  t.  2;  Dal  ,  no  312.—  Dnr.,  no  498,  pense  qu'il  faut 
appliquer  I.t  règle  i\t  l'article  1571  sur  le  régime  dotal  ;  mais  (e  texte  de  l'article  127  résiste  à 
cette  interprétation. 

(3)  iicmolon>be,  no  122;  Toullier,  n"  450;—  Cass.,  30  juin  1840,  Oev.,  1840,  1,  884;  voy.  cep. 
Dur.,  no»  478  et  507. 

I.  ^8 
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les  réparations  d'enlretien,  elc,  etc.  ;  on  ne  considère  comme  revenus 
que  ce  qui  reste,  déduction  faite  des  cliarges. 

Quant  aux  grosses  réparations,  elles  sont  mises  au  nombre  des 
charges  de  la  propriété;  labsent  les  supporte  en  lolalité;  les  envoyés 
peuvent  exiger  le  icraboursement  inl(>gral  des  sommes  qu'ils  ont  avan- 
cées pour  cette  cause  {co;/.  art.  605)  (1). 

Voyons  maintenant  dans  quelles  proporlions  les  envoyés  sont  tenus 
de  restituer  les  fruits  :  un  exemple  sufiira  pour  faire  saisir  la  règle  de 
l'art.  127  sur  ce  point  : 

Supposons  que  le  montant  des  revenus  nets,  perçus  depuis  la  dispa- 
rition ,  s'élève  à  100,000  fr.;  les  envoyés  devront  restituer  à  l'absent 
20,000  fr.  s'il  reparaît  dans  les  15  ans,  et  10,000  fr.  seulement  s'il  ne 
reparaît  qu'après  ce  temps,  c'est-à-dire,  le  J/S-^  ou  le  t/l0<=,  calculé  sur 
tous  les  fruits,  môme  sur  ceux  perçus  pendant  les  15  premières  années. 
Après  30  ans  d'absence  (ajoutons:  ou  lorsque  l'envoi  (léfinilif  fondé  sur 
ce  que  l'absent  aurait  accompli  sa  100-'  année  s'il  existait  a  été  obtenu), 
les  envoyés  ne  doivent  plus  compte  que  du  capital. 

Remarquons  ces  mots  du  dernier  paragraphe  de  l'article  127  :  après 
30  ans  d'absence;  la  loi  ne  dit  point  du  jour  de  la  dlsparilion  :  com- 
ment expliquer  cette  différence  de  rédaction?  Le  mot  absence  exprime- 
t-il  ici  le  cas  d'absence  déclarée,  ou,  comme  dans  le  premier  alinéa, 
l'absence  de  fait,  la  disparition,  la  présomption  d'absence?  Quelques 
auteurs  se  prononcent  pour  la  premièie  opinion  :  le  mot  absence, 
disent-ils,  est  technique;  on  l'emploie  ordinairement  pour  exprimer  l'ab- 
sence déclarée,  surtout  quand  il  est  opposé,  par  une  sorte  d'antithèse, 
au  mot  disparition  :  d'ailleurs ,  les  envoyés  ne  cessent  d'être  comptables 
qu'après  30  années  à  partir  du  jugement  déclaratif;  il  semble  donc 
rationnel  de  réserver  jusque-la  une  part  des  fruits  a  l'absent  (2). 

Admettre  une  telle  interprétation,  ce  serait  s'attacher  trop  rigoureuse- 
ment aux  termes  de  la  loi  :  l'ai  licle  127  parle  des  envoyés  en  possession 
en  général;  il  règle  leur  droit  aux  fruits,  eu  égard  a  l'incertitude  toujours 
croissante  qui  règne  sur  la  vie  de  l'absent. — Si  les  30  ans,  délai  à  partir 
duquel  les  envoyés  sont  affranchis  de  toute  restitution  ,  devaient  courir 
du  jourdu  jugement  déclaratif,  le  deuxième  alinéa  de  l'article  127  n'au- 
rait plus  d'objet,  pnisqu'après  ce  temps  il  y  a  lieu  d'ordonner  l'envoi 
déllnitif  (3).  —  C'est  en  ce  sens  que  M.  Bigot  Préameneu  paraît  avoir 
employé  le  mot  absence  dans  son  exposé  des  motifs  :  il  a  exprimé  ainsi 
tout  le  temps  intermédiaire  qui  s'est  écoulé  entre  la  disparition  de 
l'absent  et  son  retour. 

(1)  Dur.,  no  47S;  Zach.,  t.  1,  p.  307;  Deinolombe.  n°  127;  Dal.,  n»  514. 

(2)  Uelv.,  p.  52,  no  12;  Dur.,  n"  418,  t.  2,  p.   496  et  suiv. 

(3)  Deraolombe,  n"  125;  Encyclop.,  n"  92;  Valette  sur  Proudhon,  t.  1,  p.  288,  note;  Znch., 
t.  1,  p.  307;  Dal.,  n»  309. 
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Envoi  en  possession  définitive. 

Après  un  espace  de  (rente-cinq  ans  au  moins  depuis  la  date  des  der- 
nières nouvelles,  lorsque  l'absent  n'a  pas  laissé  de  procuration;  de 
quarante  et  un  ans  lorsqu'il  en  a  laissé  une;  ou  bien  encore  s'il  résulte 
des  documents  produits  que  cent  ans  se  sont  écoulés  depuis  sa  nais- 
sance (1) ,  il  importe  de  mettre  un  terme  à  un  état  provisoire  qui  ne 
pourrait  se  prolonger  plus  longtemps  sans  nuire  gravement  à  l'intérêt 
social,  car  il  entrave  la  ciiculation  des  biens,  et  empêclie  même,  jusqu'à 
un  certain  point,  les  améliorations  qu'un  propriétaire  iucommutable  est 
seul  disposé  à  Caire. 

Toutefois,  l'expiration  de  ces  délais  ne  sufflt  pas  pour  convertir  en 
définitive  la  possession  provisoire  :  un  jugement  seul  peut  opérer  cette 
interversion  dans  la  cause  de  la  possession  ;'tanl qu'il  n'est  pas  rendu, 
l'état  provisoire  subsiste;  les  envoyés  n'ont  que  des  pouvoirs  limités; 
leur  responsabilité  reste  la  même. 

La  loi  ne  détermine  pas  les  formes  à  suivre^pour  obtenir  ce  jugement; 
mais  on  pense  généralement  qu'il  faut  observer  celles  quelle  prescrit 
pour  le  cas  d'envoi  provisoire  (860  Pr.)  :  ainsi ,  le  demandeur  présente 
requête  au  tribunal  du  domicile  de  l'absent;  il  joint  à  cette  lequête  les 
pièces  et  documents;  le  président  commet  un  juge  pour  faire  rapport  au 
jour  indiqué  dans  son  ordonnance,  et  le  jugement  est  rendu  à  l'audience, 
sur  les  conclusions  du  ministère  public. 

Si  la  demande  est  fondée  sur  l'âge  avancé  de  l'absent ,  il  faut  repré- 
senterson  acte  de  naissance.  — Selon  nous,  un  acte  de  notoriété  con- 
statant qu'il  est  parvenu  à  sa  centième  année  suffirait.  —  Mais  celte 
circonstance  ne  dispenserait  ni  de  l'obtention  du  jugement'déclaralif , 
nide  l'enquête  préalable  ;  car  il  faut  toujours,  nous  le  répétons^  con- 
stater judiciairement  les  don  tes  qui  s'élèvent  sur  l'existence  de  l'individu. 
[rayez  cep.  Demolombe,  n°  1(34  his.) 

Lorsque  les  parties  fondent  leur  demande  sur  celte  dernière  cause, 
elles  sont  afirancliies  des  délais  prescrits  parles  articles  îlô,  119,  121 
et  !22. 

Nul  doute  que  le  tribunal  doit  employer,  avant  de  prononcer  l'envoi 
définitif,  tous  les  moyens  susceptibles  d'éclairer  sa  religion,  au  besoin 
même,  la  voie  d'entjuêle  :  c'est  là  un  puissant  élément  de  conviction. 
Mais,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  lorsqu'il  s'agit  de  faire  déclarer 
l'absence,  l'enquête  n'est  ici  que  facultative;  on  ne  transmettrait  pas  au 
ministre  de  ia  justice  le  jugement  interlocutoire  qui  l'ordonnerait;  la 
loi  ne  prescrit  pas  (Il 8). 

Le  jugement  d'envoi  délinitif  est  affranchi,  de  même  que  celui  qui  a 
statué  sur  l'envoi  provisoire,  de  tout  mode  spécial , de  publicité  (2). 

(1)  Cass.,  22  décombre  1825,  Dev.  Pal 

(2j  Demolombe,  no  149;  Uur.,  n"  5Ul,  t.  1,  p.  309;  ProudboD,  p.  526  et  5Î7;  TouUiiT,  n°  443; 
de  Molji  no  06;  PlaJinan,  p.  229. 
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L'envoi  dcflnilif  peut  cesser  de  deux  manières  : 
1»  Par  la  preuve  de  l'existence  de  l'absent  ; 
20  Par  la  preuve  de  son  décès. 

129 — Si  l'absence  a  continué  pendant  trente  ans  depuis  l'envoi 
provisoire,  ou  depuis  l'époque  àlaquelie^l'époux  commun  aura 
pris  l'administration  des  biens  de  l'absent ,  ou  s'il  s'est  écoulé 
cent  ans  révolus  depuis  la  naissance  de  l'absent,  les  cautions 
seront  décbargées  ;  tous  les  ayants  droit  pourront  demander 
le  partage  des  biens  de  l'absent,  et  faire  prononcer  l'envol  en 
possession  définitif  par  le  tribunal  de  première  instance. 

=L'expression  aijants  droit,  employée  dans  cet  article,  comprend 
dans  sa  généralité  les  héritiers ,  les  légataires ,  les  donataires  de  biens 
à  venir,  et  autres  qui  ont  des  droits  subordonnés  a  la  condition  du  décès 
de  l'absent ,  lors  même  qu'ils  n'ont  pas  obtenu  la  possession  provisoire. 

L'envoi  définitif  est  fondé  sur  la  probabilité  de  la  mort;  pour  l'obtenir, 
il  faut  donc  nécessairement  que  l'incertilude  sur  l'existence  soit  judi- 
ciairement établie,  c'est-a-dire,  qu'un  jugement  déclaratif  ait  été  rendu. 

De  quel  jour  doit-on  compter  le  laps  de  trente  années  après  l'expira- 
tion duquel  l'envoi  définitif  peut  être  prononcé?  Est-ce  à  partir  de 
l'envoi  |)rovisoire,  comme  semble  l'indiquer  le  texte,  ou  à  partir  de  la 
déclaration  d'absence?  Le  délai  court  de  cette  dernière  époque  :  la  pré- 
somption de  mort,  présomption  sur  laquelle  est  fondé  l'envoi  définitif, 
ne  se  tire  pas  de  l'envoi  provisoire,  effet  secondaire,  uniquement  relatif 
h  l'administration  des  biens;  elle  a  pour  base  le  jugement  déclaratif; 
c'est  à  la  date  de  ce  jugement  qu'on  se  reporte  pour  fixer  la  répartition 
proportionnelle  des  fruits:  or,  l'article  129  se  combine  avec  l'article  127; 
il  est  conçu  dans  le  même  esprit.  —  Au  surplus,  le  doute  doit  cesser  si 
l'on  considère  (  tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point)  que  l'option 
de  l'époux  présent  pour  la  continuation  de  la  communaulé  peut  avoir 
mis  obstacle  "a  l'envoi  provisoire;  que  l'envoi  définitif  peut  avoir  lieu 
immédiatement  après  le  jugement  de  déclaration  d'absence,  et  même 
qu'il  peut  être  ordonné  parce  jugement,  lorsque  cent  ans  se  sont  écoulés 
depuis  la  naissance  de  l'absent  (1).— Peu  importe  donc  la  date  de  l'envoi 
provisoire  :  la  négligence  des  ayants  droit,  les  difficultés  que  le  partage 
a  fait  naître  n'atténuent  en  rien  l'état  d'incertitude  qui  motive  la 
demande  (2). 

L'envoi  définitif  opère  une  interversion  complète  dans  la  possession 
des  ayants  droit  :  de  simples  administrateurs  qu'ils  étaient  vis-à-vis  de 
l'absent,  et  de  propriétaires  sons  condition  résolutoire  qu'ils  étaient 
par  rapport  aux  tiers,  ils  se  trouvent  investis  du  droit  de  propriété 


(1)  De  Jloly,  no  652;  Demolombe,  no  148;  Merlin,  Quest,,  Absence,  S  ^  ;  ~  Cass.,  22  décembre 
1815;  Dal.,  no»  429  et  430;  Dal.,  nos  432  et  suIt. 
(2    Ue  Maly,  nos  659  et  707;  Valette  sur  Proudhon,  p.  528;  Loeré. 
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pur  et  simple;  en  conséquence  ,  ils  peuvent,  sans  autorisation  préa- 
lable (lu  tribunal ,  hypothéquer,  aliéner,  même  à  titre  gratuit,  comme 
aurait  pu  le  faire  l'absent  lui-même  ;  en  un  mot,  ils  figurent  en  leur  nom 
personnel  dans  tous  les  actes,  comme  s'ils  disposaient  de  leur  propre 
chose. 

Puisque  l'envoi  définitif  change  le  caractère  de  la  possession  des 
envoyés,  il  est  clair  que  les  cautions  se  trouvent  déchargées. 

Mais  cette  libération  a-(-clle  lieu  de  plein  droit,  par  le  seul  fait  de 
l'expiration  des  délais^  indépendamment  du  jugement  d'envoi  en  posses- 
sion définitive  qui  pourra  être  prononcé?  Quelques  auteurs  pensent 
qu'une  déclaration  judiciaire  doit  intervenir  :  les  cautions,  disent-ils, 
ne  peuvent  être  libérées  tant  que  l'état  provisoire  subsiste;  or,  il  con- 
tinue jusqu'à  l'envoi  définilif  (1).  —  Néanmoins  ,  l'opinion  contraire 
nous  paraît  mieux  fondée  :  pour  déterminer  les  effets  d'un  engagement, 
il  faut  rechercher  quelle  a  pu  élre  l'intention  des  parties;  or,  évidem- 
ment, les  cautions  ont  considéré,  en  s'obligeant,  l'époque  îi  laquelle  l'en- 
voi définitif  pourra  cire  obtenu;  c'est  là  le  terme  qu'elles  ont  eu  en 
vue  :  comment  supposer  raisonnablement  qu'elles  aient  voulu  se  placer 
à  la  merci  du  caprice  ou  de  la  négligence  des  envoyés?  D'ailleurs  ,  le 
texte  de  l'article  129  nous  paraît  suffisamment  explicite  :  Si  Cabsence, 
porte  cet  article,  a  confinué  pendant  trente  ans  depuis  Venioi  provi- 
soire^ on  s'il  s'est  écoulé  cent  ans  depuis  la  naissance  de  Vabsent ,  les 
cautions  seront  déchargées....  ;  donc,  la  libération  des  cautions  n'est  i)as 
subordonnée  au  jugement  d'envoi  en  possession  définitif;  l'expiration 
des  délais  est  sa  cause  unique  et  directe;  par  conséquent,  elle  a  lieu  de 
plein  droit. 

Il  faut  observer  que  les  cautions  sont  déchargées,  non-seulement  pour 
l'avenir,  mais  encore  pour  le  passé  :  l'absent  prétendrait  vainement 
que,  pour  tel  fait  antérieur  a  l'envoi  définitif,  mais  qui  aurait  moins  de 
trente  ans  dédale,  la  prescription  ne  s'est  point  accomplie  :  la  caution 
répondrait  qu'elle  n'a  point  garanti  tel  fait  de  gestion  considéré  isolé- 
ment, mais  l'ensemble  des  actes;  que  ses  engagements  sont  indivisibles; 
qu'elle  est  réputée  n'avoir  jamais  été  obligée. 

Il  nous  reste  à  dire  quelques  mots  sur  la  disposition  finale  de  l'ar- 
ticle 129  : 

Lorsque  l'époque  précise  du  décès  n'est  pas  établie,  la  loi,  par  une 
espèce  de  fiction  ,  réputé  l'absent  mort  au  moment  de  sa  disparition  ou 
il  la  date  de  ses  dernières  nouvelles  ;  en  conséquence,  elle  appelle  à  suc 
céder  les  héritiers  qui  étaient  les  plus  proches  'a  cette  époque. 

Si  la  possession  définitive  doit  être  conférée  aux  envoyés  provisoires  , 
ce  qui  arrivera  le  plus  fréquemment,  chacun  des  copartageanis  peut, 
en  ce  qui  le  concerne,  agir  en  justice  pour  l'obtenir,  car  ils  ont  acquis 
des  droilsdistiuctsel  indépendants. 

(1)  Plasman,  t.  1,  p.  2i  1  ;  Touiller,  ii"  44t;  PIgeau,  Proc,  t.  2,  p.  344;  Dur.,  n»  59;  Dcmo- 
lombe,  n"  160;  Dal.,  n°s  454  et  suIt.;  Dcmante,  n»  164  bis. 
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Mais  la  nécessilé  d'un  partage  se  présentera  nécessairement  dans  quatre 
cas  au  moment  de  l'envoi  définitif  : 

1°  Si  l'époux  présent  a  opté  pour  la  continuation  de  la  communauté  ; 

2o  Si  l'envoi  déOnilif  a  eu  lieu  inunédiatemcnt  apiès  le  jugement 
déclaratif ,  par  suite  <le  l'âge  avancé  de  l'absent  ; 

3°  Si  tous  les  ayants  droit  n'ont  pas  concouru^  au  partage  provisoire; 

4"  Si  ce  partage  n'a  pas  été  régulier. 

Dans  ces  deux  dernières  hypothèses,  il  faudra  recommencer  toutes 
les  opérations. 

En  règle  générale,  les  ayants  droit  qui  ont  obtenu  la  possession  déflni- 
tivese  trouvent  à  l'abri  des  réclamations  ultérieures  que  pourraient  vou- 
loir former  contre  eux  d'autres  parties  intéressées,  fussent-elles  plus 
proches  en  degré;  le  jugement  intervenu  consolide  la  possession  pio- 
visoire  antérieure. 

Nous  supposons  que  l'envoi  définitif  a  été  la  suite  de  trente' ans  de 
possession  provisoire  :  si  cet  envoi  avait  été  empêché  par  l'option  de 
l'époux  présent  pour  la  continuation  de  la  communauté  (art.  124),  ou  si 
l'envoi  définitif  avait  été  accordé  avant  que  30  ans  se  fussent  écoulés  de- 
puis le  jugement  de  déclaration  d'absence,  à  raison  de  ce  que  l'absent 
serait  parvenu  à  sa  cenlièmc  année,  nous  ne  voyons  pas  à  quel  titre  les 
envoyés  pourraient  se  prévaloir  du  caractère  déiiiiilif  de  leur  possession 
pour  repousser  l'action  en  pétition  d'hérédité  dirigée  contre  eux,  puis- 
qu'ils n'auraient  point  possédé  pendant  un  lempssuHisant  pour  prescrire. 
Nous  reviendrons  sur  ce  point,  (/'o?/^:;  art.  133, quest.;  Déniante,  n"17l.) 

Par  exception,  les  ayants  droit  qui  ont  obienu,  après  (rente  ans  de 
possession  provisoire,  la  possession  déliniiive,  sont  tenus,  dans  trois  cas, 
de  restituer  les  biens  qu'ils  possèdent  h  titre  de  propriétaires,  [f^oy.  ar- 
ticles 130-133.) 


—  Les  envoyés  en  possession  ,  avons-nous  dit ,  peuvent  exercer  de  leur  propre 
chef  contre  les  tiers  toutes  les  actions  auxquelles  le  décès  prouvé  de  l'absent 
donnerait  ouverture  :  mais  ici  se  représente  la  question  de  savoir  s'ils  peuvent, 
lorsqu'ils  ont  droit  à  une  réserve,  exercer  contre  les  donataires  l'action  en  réduc- 
tion?>/jOn  peut  objecter  que  l'article  129,  principe  du  droit  de  l'envoyé  définitif, 
ne  parle,  comme  l'article  120,  que  des  biens  de  l'absent;  or,  les  biens  dont  il 
avait  disposé  n'étaient  plus  dans  son  domaine.\^^Cette  considération  était  fondée 
lorsqu'on  se  trouvait  dans  un  état  provisoire,  mais  elle  ne  peut  plus  se  soutenir 
lorsqu'on  est  parvenu  à  la  troisième  période  de  l'absence,  époque  à  laquelle  la 
présomption  de  mort  prédomine  :  il  n'a  pu  entrer  dans  la  pensée;  du  législateur 
de  suspendre  indéfiniment  l'exercice  des  droits  subordonnés  à  la  condition  du 
décès  de  l'absent;  il  faut  enlln  que  ces  droits  puissent  être  exercés;  l'envoi  défi- 
nitif manquerait  son  but,  s'il  ne  réglait  pas  tons  les  intérêts ,  comme  si  le  décès 
était  prouvé. —  Mais  comment  doit-on  procéder?  Cette  question  présente  des 
difficultés  en  dehors  des  principes  qui  doivent  nous  occuper  en  ce  moment. 
Nous  renvoyons  son  examen  à  la  partie  supplémentaire  placée,  à  la  fin  de  notre 
deuxième  volume. 
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Dans  quels  cas  les  envoyés  définitifs  sont  tenus  de  restituer  les  biens. 

L'aclion  des  héritiers  ou  autres  ayants  droit  retardataires  a  pour 
limite,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plusieurs  fois  déjà,  le  jugement 
d'envoi  en  possession  définitive. 

Mais  celte  règle  souffre  exception  dans  trois  cas  : 

l^Lorsquela  preuve  du  décès  de  l'absent  est  représentée  par  des  parents 
plus  proches,  ou  autres  intéressés  porteurs  de  titres  qui  leur  donnent 
droit  aux  biens;  par  exemple,  par  des  légataires  qui  produisent  un  testa- 
ment postérieur  en  date  à  la  disparition  ou  aux  dernières  nouvelles  (130); 

2"  Si  l'absent  reparaît  ou  donne  de  ses  nouvelles  (131-132); 

3°  Lorsque  des  enfants  ou  descendants  de  l'absent,  qui  étaient  inconnus 
au  moment  de  l'envoi  définitif,  se  présentent  :  c'estla  un  privilège  attaché 
à  leur  qualité  :  ils  sont  réputés  continuer  la  personne  de  leur  auteur; 
sauf  cette  différence,  que  le  droit  est  borné,  pour  eux,'  h  l'espace  de  30 
années  (133). 

Observons  que  les  deux  premières  causes  entraînent  seules  la  cessa- 
lion  des  effets  du  jugement  déclaratif:  dans  le  dernier  cas,  la  possession 
définitive  n'est  pas  interrompue;  elle  change  seulement  demain. 

C'est  ici  le  lieu  de  préciser  la  nature  du  droit  des  réclamants.  Deux 
actions  leur  sont  accordées  contre  ceux  qui  détiennent  indûment  toutou 
partie  des  biens  :  l'une  a  pour  objet  la  possession:  par  une  faveur  spé- 
ciale, ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  les  enfants  et  descendants 
directs  peuvent  l'exercer  i)en(lant  trente  ann''es,  à  partir  de  l'envoi 
définitif;  —  l'autre  {la  pétition  d'hérédité)  a  pour  objet  la  propriété; 
elle  suppose  la  succession  ouverte.  Nous  exposerons  plus  loin  les  carac- 
tères de  cette  action;  il  suffit  de  savoir,  pour  le  moment,  qu'elle  se  pres- 
crit par  trente  ans,  non  "a  partir  des  dernières  nouvelles,  mais  à  partir 
du  décès,  à  quelque  époque  qu'iPsoit  arrivé,  pendanlla  possession  pro- 
visoire, ou  après  l'envoi  définitif. 

Ces  deux  actions  sont  distinctes  et  indépendantes  l'une  de  l'autre  :  les 
héritiers  ou  les  légataires  qui  ne  seraient  plus  recevables  a  demander  la 
possession  pourraient  eucore,  en  prouvant  le  décès,  réclamer  une  part 
dans  l'hérédité. 

130  —  La  succession  de  l'absent  sera  ouverte  du  jour  de  son 
décès  prouvé,  au  profit  des  héritiers  les  plus  proches  à  cette 
époque;  et  ceux  qui  auraient  joui  des  biens  de  l'absent  seront 
tenus  de  les  restituer  ,  sous  la  réserve  des  fruits  par  eux 
acquis^en  vertu  de  l'article  127. 

=  L'époque  de  la  mort,  lorsqu'elle  est  certaine,  règle  l'ordre  de  la 
vocation  a  l'hérédUé  ;  si  les  envoyés  sontencore  les  plus  proches  en  degré 
au  moment  du  décès ,  le  partage  provisoire  devient  définitif;  à  moins 
qu'ils  ne  se  soient  bornés  a  faire  un  partage  provisionnel,  auquel  cas  il 
y  a  lieu  de  recommencer  les  opérations.  —  Sils  ne  sont  plus  héritiers 
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présomptifs,  ils  doivent  restituer  les  biens,  sons  la  réservedes  fruits  par 
eux  perçus  de  bonne  foi,  dans  les  proportions  déterminées  par  l'art.  127. 

Cette  règle  s'appliquesans  diflicullé  loisque  les  ayants  droit  réclament 
pendant  l'envoi  provisoire;  mais  que  faul-il  décider  si  le  décès  n'est  sur- 
venu qu'après  lenvoi  définitif?  Quelques  personnes  refusent  aux  inté- 
ressés qui  auraient  pu  obtenir  cette  possession,  et  qui  ont  négligé  de  se 
présenter,  le  droit  d'agir,  bien  que  la  preuve  du  décès  soit  établie;  elles 
raisonnent  ainsi  : 

Les  articles  132  et  133  ne  confèrent  d'action  qu'a  rabsenllui-môme  et 
à  ses  descendanis,  ce  sont  là  des  exceptions  :  par  conséquent,  en  prin- 
cipe, tous  autres  sont  exclus.  — A  quoi  eût-il  servi  de  parler  de  l'absent 
et  de  ses  descendants,  si  Ton  eût  entendu  accorder  la  même  faculté  à  tous 
les  héritiers  en  général?  ]\  avaient-ils  pas  en  leur  faveur  un  argument 
à  fortiori"^  Leur  intérêt  n'élait-il  pas  plus  direct  et  plus  puissant  que 
celui  des  collatéraux?  —  L'article  130,  dans  sa  disposition  finale,  sup- 
pose évidemment  que  les  ayants  droit  se  présentent  pendant  l'envoi 
provisoire,  puisqu'il  réserve  aux  envoyés  les  fruits  qu'ils  ont  perçus,  en 
vertu  de  l'article  127  :  or,  cet  article  se  combine  avec  l'article  131  ;  la 
placequ'il  occupe  avant  plusieurs  articles  relalifshlenvoi  définitif  mani- 
feste snflisamment  l'intenticu  d'en  restreindre  les  effets  a  l'envoi  provi- 
soire,—  Au  surplus,  le  projet  du  Code  déclarait  que  les  héritiers  plus 
proches  en  degré  ne  pourraient  réclamer,  même  en  rapportant  la 
preuve  du  décès,  que  pendant  la  possession  provisoire;  l'action  de 
l'absent  et  de  ses  descendanis  n'a  été  admise  après  l'envoi  définitif 
qu'exceptionnellement,  par  des  considérations  d'équité  (1). 

Ces  auteurs  ont  confondu  l'action  en  réclamation  de  possession  avec 
la  pétilion  d'hérédité  :  il  nous  paraît  hors  de  doute  que  les  collatéraux 
peuvent,  en  prouvant  le  décès,  exiger,  comme  les  héritiers  en  ligne 
directe,  la  restitution  des  biens,  même  après  l'envoi  définitif.  L'art.  130 
est  conçu  en  termes  généraux  et  absolus;  il  aduîet  à  réclamer  tous  les 
ayants  droit  sans  distinction,  ce  qui  est  en  parfaite  harmonie  avec  les 
dispositions  des  articles  718  et  137  Code  civil  :  le  premier  déclare  que 
les  successions  s'ouvrent  par  la  mort  naturelle  ou  par  la  mort 
civile;  le  second  accorde  aux  repi'ésenlanls  de  l'absent  l'action  en 
pétition  d'hérédité,  s'ils  parviennent  h  établir  que  des  droits  se  sont 
ouverts  à  son  profit  pendant  qu'il  existait.  —D'ailleurs,  à  quel  titre  les 
envoyés  prétendraient-ils  conserver  les  biens?  On  ne  succède  pas  h  un 
homme  vivant  :  viventis  nullus  hœres  ;  leur  possession  s'est  donc  trouvée 
viciée  a  leur  insu  par  l'effet  de  l'existence  de  l'absent  (2243);  il  y  a  eu 
de  fait  interruption  ;  la  possession  utile,  à  l'effet  de  prescrire,  n'a  donc  pu 
commencer  pour  eux  (|u';i  partir  du  décès  :  si  des  héiitiers  plus  proches 
se  présentent  avant  que  la  prescription  ait  pu  s'opérera  leur  profil,  leur 
titre  doit  dès  lors  s'évanouir.  —On  invoque  l'article  19  du  projet  :  mais 
cet  article,  loin  d'être  contraire  au  système  que  nous  soutenons,  vient 
le  fortifier.  Quel  peut  avoir  été  le  but  du  législateur  en  supprimant  la 

(1)  MallcTille,  art.  150;Zach.,t.  1,  p.  510-512. 
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parlie  finale  de  cet  article?  Évidemment,  il  a  voulu  rendre  la  disposition 
plus  générale,  et  admettre  tout  héritier,  quel  qu'il  fût,  à  réclamer  soit 
avant,  soit  après  l'envoi  détlnitil'. — Quant  b  l'argument  tiré  de  la  place 
que  l'article  130  occupe,  on  ne  peut  raisonnablement  s'y  arrêter  :  tout  le 
monde  reconnaît  que  le  Code  laisse  beaucoup  à  désirer  sous  le  rapport 
de  l'ordre  logique,  et  cette  remarque  s'applique  surtout  au  titre  de 
l'absence,  matière  entièrement  neuve,  pour  laquelle  le  législateur  n'a 
eu,  pour  ainsi  dire,  aucun  guide. — Du  reste,  on  peut  raisonnablement 
soutenir  que  l'article  130  a  dû  être  placé  entre  les  articles  129,  132  et 
133,  puisqu'il  s'applique  aux  deux  cas  d'envoi  provisoire  et  d'envoi 
définitif.  — Nous  n'avons  point  a  réfuter  ce  qui  a  été  dit  sur  l'arlicle  133  ; 
cet  article  règle  une  espèce  différente  :  il  suppose  que  les  enfants  et 
descendants  directs  se  présentent  sans  prouver  le  décès;  nous  suppo- 
sons ,  au  contraire ,  que  le  décès  est  prouvé  (1). 

Au  résumé,  l'action  en  pétition  dViérédité  peut  encore  être  admise, 
bien  que  l'action  en  réclamation  de  possession  soit  éteinte  :  par  exem- 
ple, Pierre  disparaît  :  il  a  deux  frères;  l'un  obtient  l'envoi  définitif 
après  avoir  possédé  la  totalité  des  biens  pendant  trente  années:  à  partir 
de  ce  jugement,  la  possession  lui  est  irrévocablement  acquise,  sauf  ce 
que  nous  verrons,  article  133,  pour  les  enfants  et  descendants  directs. — 
Riais  on  découvre  que  Pierre  n'est  décédé  que  quinze  ans  après  sa  dispa- 
rition ;  le  frère  qui  a  négligé  de  demander  la  possession  pourra  néan- 
moins intenter  l'action  en  pétition  d'hérédité;  car,  nous  le  répétons, 
à  partir  du  décès,  l'état  d'absence  a  cessé  ;  les  effets  du  jugement 
déclaratif  ont  disparu  pour  l'avenir;  le  titre  des  possesseurs  s'est  trouvé 
interverti. 

Il  est  superflu  de  dire  que  la  pétition  d'hérédité  n'est  recevable 
qu'autant  qu'elle  a  été  formée  dans  le  délai  utile  :  ce  délai  est  de 
trente  ans(137);  il  court  à  partir  du  décès  prouvé,  sauf  les  suspensions 
résultant  de  la  minorité  ou  de  l'interdiction  (2252,  2262).  —  Peu  impor- 
terait que  les  réclamants  fussent  héritiers  en  ligne  directe  :  le  législa- 
teur a  pu  prendre  en  considération  cette  qualité  lorsque  l'incertitude 
règne  sur  l'existence  de  l'absent,  lorsqu'il  s'agit  d'une  réclamation  de 
possession  ;  mais  la  règle  exceptionnelle  de  l'article  133  ne  peut  évidem- 
ment s'appliquer  au  cas  où  le  décès  étant  prouvé,  il  y  a  lieu  h  la  pétition 
d'hérédité:  les  envoyés  définitifs  possèdent  alors  aiiimo  domiiii,  aussi 
bien  contre  les  héritiers  directs  que  contre  les  collatéraux  ou  autres  (2). 

Bien  que  l'article  130  parle  uniquementdes  héritiers,  il  faut  étendre  sa 
disposition  aux  légataires  qui  se  présentent  avec  la  preuve  du  décès  sur- 
venu depuis  la  déclaration  d'absence,  et  un  testament  qui  leur  confère  ce 
litre;  ainsi  qu'î»  tontes  autres  personnes  qui  ont  des  droits  subordonnés 
à  la  condition  du  décès  de  l'absent  (Demolombe,  n°  198). 

ti)  Delv.,  p.  50,  n»  4;  Touiller,  n°  4ob;  Dur,,  n»'  550  et  551;  Valette  sur  Proudhon,  p.  356- 
Sr  -î;  Zach.,  t.  1,  p.  512,  note  13;  Demolombe,  n"»  192,  195  et  196.—  Thémis,  t.  25,  p.  124-129; 
Liicyclop.,  nos  95-99;  Merlin,  B-ép.,  v  Absence,  n"  4. 

(2)  Demolombe,  nos  193  et  suiv.;  Dur.,  nos  151  et  512;  Valette  sur  Proudhon,  t.  I,  p.  553; 
Encyclop,,  no  99. 
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Dans  le  cas  prévu  par  l'article  130,  les  envoyés  doivent  compte  de 
leur  aiiminislratiori  :  si  les  ayants  droit  réclament  pendant  la  période 
de  IVnvoi  provisoire,  on  applique  les  rèirles  que  nous  avons  établies 
art.  125;  si  la  preuve  du  décès  n'est  acquise  qu'après  l'envoi  définitif, 
on  applique  l'article  132. 

Quant  aux  fruits,  ils  ne  sont  tenus  de  les  restituer  intégralement  qu'à 
partir  du  jour  où  le  décès  est  parvenu  à  leur  connaissance  ;  jusqu'alors 
ils  ont  été  possesseurs  de  bonne  foi  ;  ils  ignoraient  le  vice  de  leur  posses- 
sion (Demolombe  ,  n°^  14.5  et  suiv.  ;  Zach.,  t.  l*"",  p.  31 1). 

Observons  en  terminant  que  l'action  en  pétition  d'hérédité  n'est  point 
formée  contre  tous  les  envoyés  sans  distinclion  ,  mais  seulement  contre 
ceux  qui  détiennent  les  biens  comme  héritiers  présomptifs  ou  comme 
légataires  à  litre  universel;  les  tiers  qui  ont  acquis,  par  un  contrat  passé 
avec  l'absent,  des  droits  subordonnés  a  la  condition  de  son  décès,  par 
exemple  le  donalaire  avec  clause  de  retour  (951),  le  nu-iiropriétaired'un 
bien  dont  l'absent  avait  l'usufruit,  le  donataire  de  biens  h  venir,  sont  a 
l'abri  de  toute  action  en  réclamation;  car  le  décès  de  l'absent,  loin  de 
faire  évanouir  leurs  droits,  les  a  consolidés;  de  possesseurs  provisoires 
qu'ils  étaient ,  ils  sont  devenus  i)ropriétaiies  irrévocables. 

—  L'héritier  qui  aurait  pu  partager  la  jouissance  que  donne  l'envoi  provisoire 
et  qui  ne  s'est  pas  présenté  pour  obtenir  celte  possession  peut-il,  au  moment  du 
partage  définitif,  réclamer  une  part  dans  les  revenus  que  l'article  127  accorde 
aux  envoyés  .'<^j  D'une  part,  on  dit:  le  réclamant  qui  se  présente  tardivement 
intente  une  sorte  d'action  en  pétition  d'hérédité;  par  conséquent,  il  ne  peut 
prétendre  aux  huits;  les  fruits  apparlleiment  aux  emoyés,  à  ceux  qui  ont  eu  la 
charge  de  l'administration  (138,  â'iO,  650).  —  L'article  127  règle  seulement  les 
rapports  des  envoyés  avec  l'absent  :  nul  autre  que  ce  dernier  ne  peut  dès  lors  en 
réclamer  le  bénéfice  ;  cet  article  est  limitatif  (l)  :w  On  répond  que  la  loi  appelle  à 
la  jouissance  provisoire  tous  les  héritiers  sans  distinction  :  ceux  qui  ne  se  sont  pas 
présentés  conservent  donc,  pendant  30  ans,  le  droit  de  venir  prendre  une  part 
dans  les  biens  de  l'absent  :  or,  les  biens  se  trouvent  accrus  de  la  quotité  de  fruits 
à  laquelle  l'absent  pourrait  prétendre,  s'il  revenait;  par  conséquent,  ces  fruits 
profitent  aux  héritiers  retardataires.— La  loi,  dit-on  ,  ne  soumet  les  envoyés  pro- 
visoires à  la  restitution  des  fruits  que  vis-à-vis  des  héritiers;  par  rapport  à  tous 
autres,  ils  sont  considérés  comme  possesseurs  de  bonne  foi  ;  à  ce  titre,  ils  gagnent 
tous  les  fruits.  —  b\  ce  système  était  vrai ,  il  faudrait  aller  jusqu'à  prétendre  que 
les  envoyés  provisoires  ne  sont  tenus  des  dégradations  qu'ils  ont  commises  que 
quatenùs  locupletiores  facti  siiut:  une  telle  conséquence  ne  pourrait  se  soutenir. 
—  Nous  ne  parlons  pas  des  fruits  échus  à  partir  de  la  demande  en  restitution; 
il  est  liors  de  doute  que  les  envoyés  en  doivent  compte  (649,  660)  (2). 

131—  Voyez  page  271. 

132  — Si  l'absent  réparait,  ou  si  son  existence  est  prouvée, 

(1)  Dur.,  no  497i.l)e  xMoly,  n"  485;  Delv.,  p.  276,  n^  'J;  Merlin  sur  l'article  126,  add.,  v»  Ab- 
sence, p.  24;  Valette  sur  l'roudhon. 

(2)  Deoiolombe,  n^s  188  et  189;  TouUier,  n"  453;  Locré,  Proudhon,  p.  180  ;— Agen,  15  avril 
1822,  S.,  1823,  2,  65;  Cass.,  30  août  1820,  S.,  1820,  1,  442;  D.,  1820,  1,  529;  Uev.  Pal. 
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même  après  l'envoi  définitif,  il  recouvrera  ses  biens  dans 
l'état  où  ils  se  trouveront,  le  prix  de  ceux  qui  auraient  été 
aliénés,  ou  les  biens  provenant  de  l'emploi  qui  aurait  été  fait 
du  prix  de  ses  biens  vendus  (1). 

=  L'envoi  défiiiitif',  ainsi  que  nous  avons  en  occasion  de  le  dire  plu- 
sieurs fois,  a  pour  effet  de  rendre  les  envoyés  propriélaires,  d'adminis- 
trateurs complables  qu'ils  étaient;  mais  le  retour  de  l'absent,  ou,  ce 
qui  revient  au  même  ,  la  preuve  acquise  de  son  existence  ,  résout  leur 
droit  sur  les  biens  qu'ils  se  trouvent  posséder  encore;  eu  conséquence, 
ils  cessent  de  proûler  des  fruits,  ils  doivent  compte  de  leur  administra- 
tion, et  si  quelques  biens  sont  en  souffrance  ,  on  revient  aux  mesures 
conservatoires  prescrites  au  chapitre  premier. 

Mais  en  quoi  consistent  les  restitutions  qu'ils  sont  tenus  défaire? 
quelle  est  l'étendue  de  leur  responsabilité?  La  loi  dislingue  :  les  en- 
voyés se  trouvent  encore  dans  la  période  de  l'envoi  provisoire,  ou  ils 
ont  obtenu  la  possession  détinitive. 

Voyez,  pour  le  premier  cas,  nos  observations  sur  l'article  131. 

Au  deuxième  cas,  ils  se  libèrent,  porte  notre  article,  en  restituant  les 
biens,  dans  l'état  où  ils  se  trouvent,  le  prix  de  ceux  dont  ils  ont  disposé, 
ou  les  biens  provenant  de  l'emploi  du  prix  de  ceux  qu'ils  ont  vendus. 

Ainsi ,  l'absent  ne  peut  prétendre  a  aucune  part  dans  les  fruits  perçus 
par  les  envoyés  ;  il  doit  respecter  les  actes  de  piopriélé  qu'ils  ont  con- 
sentis; il  ne  peut  exiger  d'indemnité,  à  raison  des  fautes  ou  a  raison 
desdégradallonsqu'ils  ont  commises,  que  jusqu'à  concurrence  de  cedont 
ils  ont  protilé  :  quatenùs  locupletiores  facti  sxint  :  les  envoyés  définitifs, 
possesseurs  à  titre  de  propriétaire,  avaient  le  jus  utendi  et  abutendi; 
la  maxime  :  Is  qui  rem  suam  neglexit  nuUx  ciilpx  subjectus  est,  les 
protège  —Silsont  quelqudaction  pour  recouvrer  des  biens,  par  exemple, 
une  action  en  nullité,  en  rescision,  en  réméré,  l'absent  peut  l'exercer, 
conformément  "a  la  maxime  :  Qui  actionem  habet  ad  rem  recxiperandam , 
ipsamrem  habere  videtur. — S'ils  ont  acquis  des  biens  en  échange,  ces 
biens  appartiennent  h  l'absent,  sans  indemnité,  qu'ils  aient  augmenté 
ou  diminué  de  valeur,  car  ils  représentent  les  biens  remplacés  :  cet 
échange,  fait  par  les  mandataires  légaux  de  l'absent,  est  réjxité  consenti 
par  l'absent  lui-même.— A  l'égard  des  hypothèques,  elles  continuent 
de  subsister;  sauf  le  droit  réservé  h  l'absent  de  se  faiie  indemniser  par 
l'envoyé  qui  a  consenti  ces  charges,  mais  toujours  quatenùs  locupletior 
J'acfus  est. 

Au  résumé,  la  preuve  acquise  de  l'existence  de  l'absent  ne  fait  cesser 
les  effets  de  l'envoi  en  possession  que  pour  l'avenir.  — L'envoyé  ne  doit 
être  soumis  "a  aucune  perte.  —  Il  ne  peut  conserver  aucun  avantage  pro- 
VMianl  des  capitaux  de  l'absent  (Proudhon  ,  t.  P%  p.  329). 

(l)  Les  articles  131  et  152  ne  devraient  former  qu'un  seul  et  mèmi»  article,  or  ils  se  com- 
binent nécessairement. 
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Noire  article  prévoit  seulement  le  cas  où  l'absent  se  représente;  mais 
il  faut  appliquer  la  même  règle  au  cas  où  des  ayants  droit  réclament 
les  biens,  après  l'envoi  définitif,  comme  héritiers  les  plus  proches  ou 
comme  légataires  ,  en  prouvant  le  décès;  ou  bien  encore,  lorsque  des 
enfants  ou  descendants  directs  usent  du  droit  que  leur  confère  l'art.  133. 
—  Les  articles  130  et  133  se  combinent,  sous  ce  rapport,  avec  l'art.  132. 

—  L'article  132  fait  naître  de  nombreuses  difficultés  :  il  importe  d'examiner  les 
principales. 

Que  faudiait-il  décider,  si  les  envoyés,  au  lieu  de  détériorer  les  biens,  les 
avaient  améliorés?»/^  L'absent  devrait-il  une  indemnité?  \tt  Les  travaux  qui 
d'ordinaire  sont  considérés  comme  une  charge  des  fruits  ,  c'est-à-dire,  les  répara- 
tions locatives  ou  d'entretien  ,  ne  donnent  évidemment  lieu  à  aucune  récom- 
pense; mais  l'absent  doit  une  indemnité  pour  les  augmentations  qui  ne  peuvent 
être  considérées  comme  telles  ,  notamment  pour  les  constructions  nouvelles. — 
Cette  règle  générale  est  consacrée  par  les  art.  555,  801,  862, 1381,  1G34  :  aucun  texte 
du  titre  de  l'absence  n'y  a  dérogé  (1). 

Les  aliénations  doivent-elles  être  maintenues  ?  \«  L'atïïrmative  est  certaine  lors- 
qu'elles ont  eu  lieu  à  litre  onéreux  ;  mais  des  doutes  se  sont  élevés  relativement 
aux  aliénations  à  titre  gratuit  :  le  donataire,  peut-on  dire,  ne  livre  rien  en  échange 
de  ce  qu'il  reçoit  ;  le  maintenir  en  possession,  ce  serait  donc  l'enrichir  aux  dé- 
pens de  l'absent,  puisqu'il  n'a  point  de  prix  à  recouvrer  :  or,  l'équité  veut  que  la 
préférence  soit  donnée  à  celui  qui  est  exposé  à  perdre  sur  celui  qui  manque  de  ga- 
gner. D'un  autre  côté,  l'envoyé  donateur  ne  saurait  se  plaindre,  puisqu'il  n'est 
point  exposé  à  un  recours  en  garantie.  Au  surplus,  le  maintien  des  aliénations  n'est 
point  écrit  dans  la  loi;  la  pensée  du  législateur  à  cet  égard  s'induit  seulement  de 
la  disposition  relative  au  recouvrement  du  prix  ;  dès  lors  cette  induction  ne  peut 
s'appliquer  qu'aux  aliénations  à  titre  onéreux.  >/■*  Ces  raisons  n'ont  point  prévalu  ; 
les  auteurs  se  prononcent  unanimement  pour  le  maintien  des  aliénations  à  titre 
gratuit;  tous  décident  que  ces  sortes  de  dispositions  sont  comprises  dans  les  actes 
que  les  envoyés  en  possession  défmitive  ont  la  l'acuité  de  faire.  Sans  doute  l'absent 
est  digne  de  faveur;  mais  les  donataires  ne  méritent  pas  moins  d'intérêt  :  accou- 
tumés à  cet  accroissement  de  fortune,  ils  ont  réglé  leurs  engagements  en  consé- 
quence; cette  libéralité  a  dû  nécessairement  devenir  pour  eux  la  source  de  certaines 
transactions;  peut-être  même  les  biens  donnés  ont-ils  passé  successivement  dans 
plusieurs  mains;  les  obliger  à  restituer,  ce  serait  causer  une  perturbation 
devant  laquelle  l'intérêt  de  l'absent  doit  fléchir.  D'ailleurs,  l'article  132  est 
formel  :  l'absent ,  porte  cet  article,  reprend  ses  biens  dans  l'état  où  ils  se  trouvent  ; 
donc  tous  les  actes  faits  antérieurement  sont  maintenus  (2).  —  Du  reste,  les 
droits  et  actions  qui  ne  sont  pas  exclusivement  attachés  à  la  personne  du  donateur, 
que  les  créanciers  pourraient  eux-mêmes  exercer  (ll66),  telle  que  l'action  en  revo- 
cation pour  ingratitude  (957),  appartiendraient  à  l'absent,  car  ces  droitsel  actions 
se  seraient  retiouvés  dans  les  biens. 

Là  n'est  point  la  difficulté  :  elle  est  toute  dans  la  question  de  savoir  si  l'absent 
peut  demander  une  indeamité?-.Aj  Lorsque  la  disposition  a  été  faite  parles  envoyés 


(1)  Merlin,  Rép.,  Abs.,  art.  132;  Zach.,  t.  1,  p.  310,  no  3;  Dur.,  n"  245;  Demolombe,  n"  166;— 
Cass.,  5  avril  1821,  S.,  1821,  1,  525,  Pal.  Dcv. 

(2)  Touiller,  t.  2,  n»  447;  Dur.,  n"  50b;  Zach.,   t.  4,  p.  305;  Plasman,  p.    253  et  534;  Dcmo- 
lombe,  no  156. 


ENVOI    EN    POSSESSION   DÉFIINiTIVE.  —  ART.    132.  285 

purement  et  simplement,  aucun  recours  n'est  ouvert  contre  eux ,  car  ils  ne  se  sont 
pas  enrichis  (1). 

Mais  que  déciderons-nous  si  les  envoyés  ont  disposé  en  faveur  de  leurs  en- 
fants, à  titre  de  constitution  de  dot  ou  pour  leur  établissement?  \rjEn  ce  cas,  la 
position  change  totalement  :  l'envoyé  a  satisfait  à  une  obligation  que  lui  impo- 
sait la  nature  ;  il  a  payé  une  dette  personnelle  avec  les  biens  de  l'absent  ;  il  est  par 
conséquent  devenu  plus  riche  qualenùs  pccuniœ  propriœ  pepercit;  dès  lors  il  y 
a  lieu  d'accorder  contre  lui  un  recours  en  indemnité. —  Mais  cette  indemnité  ne 
sera  pas  de  la  valeur  du  bien  donné;  le?  principes  et  l'équité  s'y  oiiposent:  le 
disposant  a  dû  calculer  sa  libéralité  sur  l'importance  de  la  fortune  qu'il  croyait 
avoir;  or,  elle  se  trouve  amoindrie  par  l'elfet  du  retour  de  l'absent;  il  faudra 
donc  prendre  pour  base  sa  situation  personnelle  à  l'époque  où  il  a  disposé, 
abstraction  faite  des  biens  donnés,  et  celle  où  il  se  trouve  actuellement  :  cette 
appréciation  délicate  est  livrée  à  la  sagacité  du  juge  '2). 

L'absent,  avons-nous  dit,  peut  réclamer  le  prix  des  biens  aliénés;  mais,  quid 
si  l'envoyé  a  perdu  ce  prix  en  tout  ou  en  partie?  r^  La  loi ,  disent  quelques  au- 
teurs, est  conçue  en  termes  généraux  et  absolus;  elle  ne  distingue  pas  :  l'en- 
voyé se  trouve  constitué,  par  le  texte  de  l'article  132  ,  débiteur  personnel  du  prix 
qu'il  a  reçu  ;  peu  importe,  dès  lors,  qu'il  ait  fait  des  pertes  :  il  a  couru  la  chance 
de  gagner  ;  les  conséquences  fâcheuses  de  l'emploi  des  fonds  qu'il  a  reçus  ne 
doivent  peser  que  sur  lui  seul  :  quem  sequuiHur  commoda  eumdem  sequi  de- 
benl  incommoda  (3).  \tj  L'opinion  contraire  nous  parait  néanmoins  mieux  fondée 
en  droit  et  en  équité  :  en  droit ,  car  à  côté  de  la  règle  qui  accorde  à  l'absent  la 
répétition  du  prix,  vient  se  placer  cette  autre  règle,  dictée  par  de  hautes  consi- 
dérations d'intérêt  social  :  que  l'absent  ne  recouvre  ses  biens  que  dans  l'état  où 
ils  se  trouvent;  d'ailleurs,  il  serait  contradictoire  d'allVanchir  l'absent  de  toute 
responsabilité,  à  raison  des  dégradations  ou  des  détériorations  qu'il  aurait  com- 
mises ,  et  de  lui  faire  payer  un  capital  qu'il  aurait  perdu  par  un  placement  témé- 
raire ou  par  son  fait  ;  —  en  équité,  car  l'envoi  delinitila  autorisé  les  ayants  droit 
à  se  considérer  comme  propriétaires  :  en  faisant  emploi  des  capitaux ,  ils  ont  agi 
comme  pour  eux-mêmes;  mettre  à  leur  charge  les  conséquences  d'un  mauvais 
placement  ou  d'une  faute,  ce  serait  leur  tendre  un  piège.  —  Les  auteurs  du  Code 
n'ont  pu  vouloir  se  montrer,  vis-à-vis  des  envoyés  ,  plus  rigoureux  que  ne  l'était 
la  loi  romaine  vis-à-vis  du  possesseur  de  bonne  foi  d'une  hérédité  :  or,  à  Rome, 
ce  possesseur  ne  répondait  [loint  des  pertes  dont  il  justifiait.— Au  surplus,  l'absent 
n'est  pas  livré  à  la  discrétion  de  l'envoyé  :  il  ne  sufïit  pas  à  ce  dernier  de  prouver 
la  perte,  pour  échapper  à  la  responsabilité;  il  doit  de  plus  établir  qu'il  n'a  pas 
profité  du  prix;  la  preuve  est  à  sa  charge  :  il  doit  compte  du  prix  quatenùs 
locupletior  factus  est  (4). 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  le  prix  des  biens  aliénés  doit  s'appliquer 
lorsqu'il  s'agit  de  capitaux  versés  par  les  débiteurs  de  l'absent  entre  les  mains  des 
envoyés  définitifs;  il  y  a  mêmes  raisons  de  décider. 

Si  l'absent  de  retour  ne  fait  aucune  diligence  pour  rentrer  dans  ses  biens,  l'en- 
voyé peut-il  exciper  de  l'article  132  comme  demandeur,  pour  l'obliger  à  les  re- 
prendre? L'intérêt  existe  pour  lui,  par  exemple,  s'il  peut  prétendre  au  rem- 
boursement d'impenses  considérables  qu'il  a  faites  pour  grosses  réparations  ,  ou 

(1)  Dur.,  n«  503  et  b06;  Proudlioii,  p.  173. 

(2)  Valette  sur  l'roudhon,  t.  1,  p.  330;  Dur.,  no»  506  et  509;  Zach.,  t.  4,  p.  303,  no  18  ;  Plas- 
man,  t.  1,  p.  203,  233  et  234;  Dciuoloiubc,  n"  Ib7. 

(5)  Valette  sur  Proudhon,  p.  329;  l'iasmaii,  t.  1,  p.  136-139. 

(4)  Pothier,  Propriété,  n»  429,  Dur.,,no  b'j9;  Deniolombc,  nos  in  et  172;  Dal.,  no.'o97. 
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s'il  se  trouve  ,  par  suite  d'opérations  malheureuses  qu'il  a  entreprises  ,  grevé  de 
dettes  supérieures  à  l'impurtance  de  l'actif.  \rj  Le^  envoyés  sont  devenus  proprié- 
taires sous  la  seule  condition,  potestative  pour  l'absent,  qu'ils  ne  seront  pas 
inquiétés  :  le  mot  recouvrer,  qui  se  trouve  dans  le  texte  de  cet  article,  exprime 
Tine  faculté,  un  avantage  conféré  à  l'absent:  recouvrer,  c'est  rentrer  en  posses- 
sion d'un  bien  ;  cette  expression  n'emporte  pas  l'idée  d'une  obligation.  —  Ne 
serait-il  point  inique  de  faire  supportera  l'absent  les  conséquences  des  fautes  com- 
mises par  des  administrateurs  sans  intelligence,  auxquels ,  sans  aucun  fait  de  sa 
part,  la  loi  avait  conféré  des  pouvoirs  illimités?  (Demolombe,  no  177;  Dal., 
n»  601.  ) 

Supposons  maintenant  que  les  envoyés  aient  fait  emploi  du  prix  des  biens  ven- 
dus; à  qui  appartiendront  ces  biens?  vr^  Écartons  d'abord  deux  points  qui  ne 
peuvent  donner  lieu  à  discussion  :  en  cas  d'échange  (1407-1569) ,  ou  lorsqu'il  y  a 
eu  emploi ,  avec  déclaration  dans  l'acte  que  l'acquisition  est  faite  avec  les  capi- 
taux de  l'absent  [voy.avt.  1434  et  1435),  l'immeuble  acquis  en  contr'échange 
ou  en  remploi  appartient  à  l'absent  par  l'effet  d'une  sorte  de  subrogation  réelle  : 
les  chances  bonnes  ou  mauvaises  sont  pour  son  compte;  il  reprend  les  biens, 
porte  l'article  132,  dans  l'étal  où  ils  se  trouvent. — Vainement  objecleraiton 
qu'il  n'y  a  pas  eu  acceptation  de  la  part  de  l'absent  :  cette  formalité  était  impos- 
sible.—D'ailleurs,  les  envoyés  ont  trouvé  ,  dans  leur  qualité  de  propriétaires,  des 
pouvoirs  suffisants  pour  agir  au  nom  de  l'absent,  et  par  conséquent  pour  opérer 
la  subrogation  réelle. 

Mais  que  doit-on  décider  lorsqu'il  n'a  pas  été  fait  déclaration  d'emploi  ?i/j  II 
faut  d'abord  prouver  par  des  pièces  et  documents ,  ou  par  les  circonstances , 
que  l'emploi  provient  du  prix  des  biens  vendus:  ce  premier  point  établi,  la 
diiTiculté  réelle  se  présente  :  accorder  dans  tous  les  cas  à  l'absent  le  droit  de 
reprendre  l'immeuble,  ce  serait  souvent  faire  profiter  l'absent  des  impenses  que 
l'envoyé  définitif ,  autorisé  cependant  à  se  considérer  conmie  propriétaire,  aurait 
faites  pour  améliorer  la  chose.  —  D'un  autre  côté,  il  ne  serait  pas  moins  inéqui- 
tablede  décider  d'une  manière  absolue  que  l'absent  pourra  exiger  le  prix  (Valette 
surProudhon  ,  p.  329),  car  l'immeuble  peut  avoir  diminué  de  valeur  indépendam- 
ment du  fait  de  l'envoyé  :  il  paraît  plus  convenable  de  laisser  aux  envoyés  ,  qui, 
dans  aucun  cas,  ne  doivent  être  lésés,  le  choix  ou  d'abandonner  l'immeuble 
acquis  en  remploi ,  ou  de  restituer  le  prix;  car,  nous  le  répétons  encore  ,  ils  ne 
doivent  être  tenus  que  qiiatenùs  locupletlores  facti  sunt  :  telle  était  la  décision 
de  la  loi  25,  S.  de  haeredit.  pelilione  ,  §  1er  (i). 

Il  peut  arriver  que  l'envoyé  soit  réellement  constitué' en  perte,  par  suite  des 
droitsque  l'article  132  accorde  à  l'absent;  parexemple,  s'il  a  augmentéses dépenses 
d'intérieur  en  raison  de  l'accroissement  d'une  fortune  qu'il  considérait  comme 
lui  étant  irrévocablement  acquise  ;  s'il  a  constitué  à  l'un  de  ses  enfants  une  dot 
qui  excède  sa  position  pécuniaire  actuelle  :  en  ce  cas  ,  pourra-t-il  se  faire  indem- 
niser par  l'absent  qui  se  présente  et  réclame  les  biens?  «■i  Cette  prétention  sem- 
blerait fondée  en  équité  ;  mais  elle  serait  contraire  au  texte  de  l'article  i32  :  cet 
article  confère  d'une  manière  absolue  à  l'absent  ledroit  de  reprendrcjses  biens  dans 
l'état  où  ils  se  trouvent  ;  admettre  que  les  envoyés  puissent  exiger  une  indemnité 
à  raison  des  faits  dont  il  s'agit,  ce  serait  consacrer  une  exception,  une  réserve 
qu'aucune  disposition  légale  ne  justifierait.  Dans  l'espèce,  il  y  aurait  eu  impru- 
dence de  la  part  de  l'envoyé  ;  il  devrait  en  supporter  les  conséquences,  Ulpien,  ff. 
dehœred.  petit.,  1.25,  §12  (2), 

(ij  Dur.,  t.  1,  n»  bl9;  Plasinan,  t.  1,  p.  239-241;  Demolombe,  n»  175. 
(2)  Merlin,  Rcp.,  y°  Hértidilé;  Demolombe,  no  173. 
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L'iibsent  a-t-il  droit  aux  fermages  arriérés  encore  dus  par  les  fermiersPvi 
Touiller /n"  450  ,  se  prononce  pour  l'aflirmative,  en  se  fondant  sur  l'article  132, 
lequel  déclare  que  l'absent  reprend  les  biens  dans  l'état  où  ils  se  trouvent. — 
Nous  ne  sommes  pas  de  cet  avis  :  les  fermages  sont  des  fruits  civils  ;  ils  s'acquiè- 
rent dès  lors  jour  par  jour(.58G). —  H  y  aurait  contradiction  à  décider  qu'il  peut 
réclamer  les  fermages  pour  le  tout,  tandis  qu'il  n'en  pourrait  répéter  que  le  cin- 
quième ou  le  dixième,  s'ils  reparaissait  pendant  l'envoi  provisoire.  'Dur.,  no 507; 
Delv.,  p.  54,  n<^  i.) 

133  —  Les  enfants  et  descendants  directs  de  l'absent  pourront 
également,  dans  les  trent?  ans,  à  compter  de  l'envoi  définilif, 
demander  la  restitution  de  ses  biens ,  comme  il  est  dit  en  lar- 
ticle  précédent. 

=  La  loi,  par  une  faveur  spéciale,  admet  les  enfants  et  descendants  à 
réclamer  l'envoi  en  possession,  pendant  trente  ans,  à  partir  de  Icuvoi 
définitif  obtenu  par  d'autres,  "a  titre  d'héritiers  présomptifs. 

Ils  reprennent  les  biens  dans  l'état  où  ils  se  trouvent  :  leur  position, 
sous  ce  rapport ,  est  la  même  que  celle  de  l'absent  ;  c'est  ce  que  l'article 
133  nous  semble  indi(iuer  suffisamment  par  celte  expression  :  égale- 
vient,  terme  vague  dont  on  ne  saisit  pas  le  sens  au  premier  abord. 

Les  descendants  peuvent  venir  de  deux  manières  :  de  leur  chef  on 
par  représentation  (Tôd  et  suiv.)  ;  mais,  selon  nous,  on  ne  doit  les  ad- 
mettre au  premier  titre,  nonobstant  la  généralité  des  termes  de  l'ar- 
ticle 133,  qu'autant  quils  ont  existé  h  la  date  des  dernières  nouvelles. 
(Arg.de  l'art.  725.) 

Puisque  cette  disposition  est  exceptionnelle,  il  faut  la  restreindre 
aux  personnes  désignées  :  par  conséquent,  la  presciiplion  aura  couru 
contre  les  collaléiaux,  et  même  contre  les  ascendants,  pendant  l'envoi 
provisoire.  Vainement  objeclera-t  on  que  les  envoyés  n'ont  été  que 
dépositaires  et  administrateurs  complubles  (Talandier,  p.  2.16-239)  pen- 
dant la  durée  de  celte  possession  :  ils  ont  eu  cette  qualité  vis-à-vis  de 
l'absent,  et,  jusqu'à  un  certain  point,  a  l'égard  des  tiers;  mais,  par 
rapport  aux  autres  hériliers,  ils  ont  été  successeurs;  ils  ont  possédé  avec 
intention  de  devenir  propriétaires  p/o5//o.- dés  lors,  ils  se  trouvent,  après 
l'envoi  déiinilif  obtenu  (  en  supposant,  selon  nous,  qu'Usaient  possédé 
pendant  un  espace  de  trente  années;  r.  p.  276,  278,  et  infra  ,quest.  ),  à 
l'abri  des  réclamations  que  ces  derniers  pourraient  former.  S'il  en  était 
autrement,  la  disposition  de  l'article  133  n'aurait  point  d'objet. 

Nous  pensons  que  les  causes  de  suspension  déterminées  par  l'article 
2252  sont  applicables  ici.  Quelques  personnes  décident ,  il  est  vrai ,  que 
le  terme  de  trente  ans  est  falal,  que  le  délai  esipréjix  (1)  ;  elles  in- 
voquent l'article  2264,  lequel  dispose  que  les  règles  sur  des  objets 
autres  que  ceux  mentionnés  dans  le  tilre  de  la  prescription  seront  expli- 

(1)  Delv.,  p.  53,  n°  C;  Proudhon.p.  334;  Dur.,  n»  515;  Talandier,  p.  235;  Uemante,  no  171  bis. 
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qiiées  dans  les  tilres  qui  leur  sont  propres  :  or,  disent-elles,  l'article  133 
est  une  de  ces  dispositions  spéciales  auxquelles  Tarticle  2264  renvoie, 
et  dans  cet  article  il  n'est  point  parlé  de  la  suspension  pour  cause  de 
minorité  ou  d'interdiction  ;  la  rédaction  de  l'article  133  diffère,  sous 
ce  rapport,  de  celle  de  l'article  966,  car  on  n'y  trouve  pas  les  mois  :  sans 
préjudice  des  interruptions  telles  que  de  droit.  — Mais  il  faut  observer 
que  l'article  2264  a  pour  unique  objet  d'établir  que  le  litre  de  la  pres- 
criplion  n'abroge  pas  les  dispositions  des  lois  aniérieures.  D'ailleurs, 
quel  but  le  législateur  s'esl-il  proposé  dans  l'article  133?  Il  a  voulu 
accorder  aux  entants  et  descendants  un  avantage  :  or,  comment  admettre 
qu'au  moment  où  sa  sollicitude  s'étendait  sur  eux  dans  cette  occasion  , 
il  ait  pu  avoir  la  pensée  de  les  priver  du  bénéfice  du  droit  commun? 
Celte  considération  apparaît  dans  toute  sa  gravité,  surtout,  lorsque  l'en- 
voi définitif  a  été  prononcé  peu  de  temps  après  l'envoi  provisoire,  à 
raison  de  ce  que  cent  ans  se  sont  écoulés  depuis  la  naissance  de 
l'absent  (l). 

Remarquez  ces  mots:  rfe  renvoi  définitif.  Les  possesseurs  ne  pour- 
raient donc  opposer  aux  enfants  cette  prescription,  s'ils  s'étaient  bornés 
à  demander  l'envoi  provisoire  :  jusqu'à  l'envoi  définitif  ils  ne  sont  que 
dépositaires. 

Lorsqu'on  représente  la  preuve  que  l'absent  est  mort  pendant  l'envoi 
provisoire,  les  trente  ans  déterminés  par  l'article  133  courent  à  partir 
du  décès.  On  dit.  il  est  vrai  (2),  que  les  envoyés  n'ont  pas  possédé 
cuin  animo  sihi  liabendi  pendant  l'envoi  provisoire  ;  mais  il  nous  semble 
évident  que  c'est  ici  le  cas  d'appliquer  les  règles  sur  la  pétition  d'héré- 
dité (3). 

Il  est  bien  entendu  que  celte  prescription  trentenaire  ne  peut  être 
opposée  aux  descendants,  s'ils  prouvent  que  l'envoi  définitif  a  été  la 
suite  d'une  franile  ;  par  exemple,  que  les  collatéraux  ont  eu  connais- 
sauce  de  l'existence  de  l'absent  pendant  la  possession  provisoire  :  mais 
ce  n'est  l'a  qu'une  exception. 

Les  enfants  naturels  légalement  reconnus  sont  évidemment  compris 
sous  la  dénomination  générique  d'enfants  :  ils  peuvent,  en  conséquence, 
dans  les  Ireute  ans  qui  suivent  l'envoi  définitif,  réclamer  la  portion 
de  biens  que  leur  attribue  l'art.  757  C.  civ. 

Rappelons,  en  terminant,  une  observation  que  nous  avons  déjà 
faite  sous  l'article  130  :  les  enfants  et  descendants  n'ont  d'action 
que  contre  les  possesseurs  à  titre  d'héritiers   présomptifs;  ceux  qui 

(i)  Deraolombe,  no  182;  Proudhon  et  Valette,  p.  532;  Dur  ,  n»  bll;  Demante,  Encyc-,  n"  104; 
Zacb.,  p.  298,  t.  1;  Plasman,  p.  233-257;  Merlin,  t.  10,  p.  27;  TouUier,  no  453;  Malleville;  de 
Moly,  p  424;  Cass.,  24  noyembre  1811,  S.,  1812,  1,  83. 

(2)  Deraolombe,  n»  185;  Merlin,  Rép.,  Absence,  p.  27  et  28;  TouUier,  no  457;  De  Moly,  n"  690; 
Zacb.,  t.  1,  p.  310;  Plasinan,  t.  1,  p.  249-251;  Malleville  sur  l'ariicle  133;  Valette  sur  J'roudhon, 
p.  555;— Limoges  K'  novcrabre  1824,  D.,  1825,  2,  36. 

(5)  Uemolouibf,  n"  194,  t.  2. 
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ont  des  droits  irrévocablement  acquis,  subordonnés  à  la  condition  du 
décès  de  l'absent ,  tels  que  les  donataires  avec  clause  de  retour  ou  les  nu- 
propriétaires,  ne  peuvent  être  inquiétés;  une  seule  cause  pourrait  faire 
cesser  leur  possession  :  la  preuve  de  l'existence  de  l'absent;  or,  l'article 
133  suppose  que  l'absence  n'a  pas  cesse. 

Cette  observation  s'applique  notamment  aux  légataires  qui  ont  ob- 
tenu la  possession  des  biens  légués. 

—  Après  l'envoi  détinitif,  disons-nous,  l'article  133  restreint  aux  descendants 
la  fiicuité  de  réclamer  la  possession  :  or  ,  il  résulte  de  l'article  129  que  cette 
possession  peut  être  obtenue  non-seulement  lorsque  l'absence  a  continué  pen- 
dant trente,  années  depuis  l'envoi  provisoire  ou  depuis  l'époque  à  laquelle  l'époux 
a  pris  l'administration  des  biens,  mais  encore  lorsqu'il  s'est  écoulé  cent  ans  depuis 
la  naissance  de  l'absent  :  doit-on  conclure  nécessairement  de  ces  deux  disposi- 
tions combinées ,  qu'après  l'envoi  détinitif,  les  collatéraux  et  les  ascendants 
se  trouvent  déchus  sans  distinction  de  tout  droit  à  la  possession?  r^  Les  au- 
teurs, nous  devons  le  reconnaître,  se  prononcent  presque  unanimement  pour 
l'affirmative  :  ils  se  fondent  sur  les  termes  absolus  de  l'article  129  et  sur  la  dispo- 
sition exceptionnelle  de  l'article  133(1).  Ce  système  nous  paraît  trop  absolu  :  sans 
doute,  l'action  ne  doit  plus  être  recevabie  lorsque  l'envoi  provisoire  a  duré  trente 
années,  car  les  envoyés  ont  alors  possédé  pro  suo  pendant  le  temps  voulu  pour 
prescrire  ;  point  de  difficulté  à  cet  égard  :  mais  il  nous  parait  bien  rigoureux  d'ap- 
pliquer la  même  règle,  lorsque  l'option  de  l'époux  présent  pour  la  continuation 
de  la  communauté  a  empêché  la  possession  provisoire:  nous  ne  voyons  pas  à 
quel  titre  les  ayants  droit  qui  se  trouvent  sur  les  lieux  prétendraient  s'approprier 
exclusivement  les  biens,  puisqu'ils  n'ont  point  fait  acte  de  propriétaires  pendant 
la  période  des  trente  années  qui  a  suivi  la  déclaration  d'absence  ;  l'époux  présent 
a  possédé  dans  cet  intervalle  au  nom  de  l'époux  son  conjoint,  et  par  conséquent 
dans  l'intérêt  de  tous  ses  représentants. 

Ces  observations  acquièrent  plus  de  force  encore  lorsque  la  possession  délini- 
tive  a  été  obtenue  peu  de  temps  après  la  déclaration  d'absence  à  raison  de  l'âge 
avancé  de  l'absent  :  quoi  !  si  la  preuve  du  décès  était  établie,  la  pétition  d'héré- 
dité serait  admise  pendant  trente  ans  à  partir  du  décès,  et  parce  qu'il  y  a  lieu 
de  déclarer  l'absence,  vous  dépouillez  au  profit  des  héritiers  qui  auront  eu  le 
bonheur  de  se  trouver  sur  les  lieux,  des  héritiers  présomptifs,  éloignés  peut-être, 
parce  qu'ils  gardent  le  silence!  Cette  conséquence  inique  n'a  pu  entrer  dans  la 
pensée  du  législateur;  elle  ouvrirait  d'ailleurs  une  libre  carrière  à  la  fraude. 
—  Nous  sommes  heureux  de  trouver,  dans  l'ouvrage  d'un  jurisconsulte  dont  le 
nom  fait  autorité  ,  quelques  passages  à  l'appui  de  notre  opinion  :  «  La  loi,  dit 
M.  Demante,  no  17 1,  attache  ici  (art.  133)  à  la  qualité  d'enfants  ou  de  descen- 
dants une  faveur  particulière  ;  elle  n'entend  pas  apparemment  y  faire  participer 
les  autres  parents  de  l'absent.  Toutefois,  il  ne  serait  pas  sûr  d'en  tirer  cette  con- 
séquence que  les  enfants  ou  descendants  seraient  seuls  admis  à  se  faire  restituer 
les  biens  après  l'envoi  définitif  :  il  paraît  incontfstable,  au  contraire,  que  cette 
restitution  pourrait,  en  cas  de  mort  prouvée,  être  réclamée  par  tout  héritier 
légitime  (130).  On  ne  voit  pas  même  pourquoi  tout  parent  qui  prouverait  sa 
qualité  d'héritier  présomptif  au  jour  de  la  disparition  ou  des  dernières  nou- 
velles ,  ne  pourrait  pas  réclamer  l'envoi  en  possession  ,  soit  provisoire ,  soit 
définitif ,  contre  ceux  qui  de  fait  l'ont  obtenu  à  son  préjudice.  Selon  nous, 

(i)-Dur.,no  511;  D^ll. ,    n"  COS;   Toullicr ,   no  454;  Merlin,   t.  16,  p.   17;   Proudho;i,  t.  1, 
p.  ôSl. 
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le  privilège  des  enfants  ou  descendants  consiste  uniquement  à  pouvoir  agir 
dans  les  trente  ans  de  l'envoi  définitif.  » 

Plus  loin  ,  no  i7l  bis,  l'auteur  revient  encore  sur  ces  principes  :  après  avoir 
admis  que  l'action  pour  réclamer  l'envoi  en  possession  des  biens  de  l'absent  est 
nécessairement  soumise,  comme  la  pétition  d'hérédité,  à  la  prescription  trente- 
naire,  il  ajoute,  dans  son  -i"  alinéa  :«  Suivant  mes  principes,  ni  l'une  ni  l'autre  de 
ces  prescriptions  ne  courrait  pendant  l'administration  légale  du  conjoint  commun 
en  biens;  car,  personne  alors  ne  s' attribuant  au  préjudice  de  l'ayant  droit  le 
titre  d'héritier  ou  de  présomptif  héritier ,  il  n'y  a  pas  de  possession  qui  puisse 
servir  de  base  à  la  prescription.  » 

Au  résumé,  il  nous  semblerait  conforme  aux  principes  de  décider  que  la  pres- 
cription ne  court  contre  les  retardataires  qu'autant  que  d'autres  ont  possédé 
pro  Sun ,  et  que,  dans  le  cas  où  cette  possession  a  été  empêchée  par  l'option  de 
l'époux  pour  la  continuation  de  la  communauté,  ou  lorsque  l'envoi  déflnitifa  été 
obtenu  à  raison  de  l'âge  avancé  de  l'absent ,  leur  action  est  recevable  tant  que  la 
possession  trentenaire  pro  sua  (soit  provisoire  ,  soit  définitive)  n'est  pas  accom- 
plie. 


SECTION  II. 

DES   EFFETS    DE   l'aBSENCE   RELATIVEMENT    AUX    DROITS    ÉVENTUELS    QUI 
PEUVENT    COMPÉTER   A    l' ABSENT. 

On  entend  en  général  par  di^olts  éventuels ,  les  droits  qui  ne  confèrent 
actuellement  qu'une  simple  espérance,  dont  rellicacité  dépend  d'un 
événement  futur  et  incertain.  IS'ous  en  trouvons  des  exemples  dans  les 
articles  725,  1039,  1040,  1051,  1048,   1049,  1053,  1089,  1083  C.  civ. 

Celte  expression  s'emploie  ordinairement  par  opposition  aux  droits 
certains^  ainsi  appelés  parce  qu'ils  existent  immédiatement  :  l'exécution 
peut  en  être  suspendue,  mais  elle  doit  nécessairement  arriver.  Les 
droits  éventuels  sont  nécessairement  conditionnels. 

Le  législateur  n'a  pu  faire  Ténuméralion  des  droits  éventuels;  leur 
nombre  est  illimité  :  tout  détail  sur  ce  point  eût  été  incomplet  et 
d'ailleurs  inutile,  car  les  parties  peuvent  soumettre  leurs  conventions 
à  telles  conditions  qu'elles  jugent  convenables.  Il  a  seulement  prévu  le 
cas  où  le  droit  serait  subordonné  "a  la  condition  de  survie  de  celui  qui 
est  appelé  à  en  profiter. 

L'article  135  contient  un  principe  dont  les  articles  suivants  font 
l'application  au  cas  spécial  d'ouverture  d'une  succession. 

On  remarque  avec  raison  que  ces  règles  seraient  mieux  placées  peut- 
être  dans  le  livre  du  Code  relatif  aux  moyens  d'acquérir;  car  elles  ne 
sont  pas  spéciales  au  cas  d'absence  ;  le  législateur  n'en  a  parlé  dans  co 
litre  que  par  occasion. 

135  —  Quiconque  réclamera  un  droit  échu  ù  un  individu  dont 
l'exislence  ue  sera  pas  reconnue,  devra  prouver  que  ledit  indi- 
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\iclu  existait  quand  le  droit  a  été  ouvert  :  jusqu'à  cette  preuve, 
il  sera  déclaré  non  recevable  dans  sa  demande. 

=  En  règle  générale,  les  intéressés  qui  se  présentent  au  nom  d'une 
personne,  pour  exercer  des  droits  subordonnés  a  la  condition  de  son 
existence,  doivent  prouver  que  la  condition  s'est  accomplie  :  Onus  pro- 
bandi  incumbit  il  H  qui  dicit  (i). 

S'ils  ne  peuvent  établir  cette  preuve,  que  deviennent  les  biens?  La  loi 
a  prévu  le  cas  où  une  succession  se  serait  ouverte  au  proOt  de  l'absent. 
(  P'oyez-  les  articles  suivants.  ) 

136  —  S'il  s'ouvre  une  succession  à  laquelle  soit  appelé  un  indi- 
vidu dont  l'existence  n'est  pas  reconnue,  elle  sera  dévolue 
exclusivement  à  ceux  avec  lesquels  il  aurait  eu  le  droit  de 
concourir,  ou  à  ceux  qui  l'auraient  recueillie  à  son  défaut. 

=  Cette  disposition  n'est  que  la  conséquence  de  la  précédente  :  pour 
succéder,  il  faut  exister;  lorsqu'il  s'ouvre  une  succession  a  laquelle  est 
appelé  un  individu  déclaré  absent  ou  seulement  présumé  tel,  il  faut 
par  conséquent  distinguer  :  s'il  y  a  des  cohéritiers  égaux  en  degré,  la 
succession  leur  est  dévolue  exclusivement  (725,  1044)  ;  à  moins  que  ces 
cohéritiers  ne  reconnaissent  l'existence  de  l'absent  ou  ne  la  contestent 
pas  :  un  notaire  est  alors  nommé  pour  le  représenter  {voyez  ar- 
ticle 113)  (2).  —  S'il  était  seul  héritier  présomptif,  les  biens  seraient 
dévolus  a  ceux  qui  les  auraient  recueillis  au  cas  de  son  prédécès  (743- 
7Zi6-750-756  et  suiv.). 

La  disposition  de  l'article  136  peut  donc  se  résumer  dans  celte  propo- 
sition :  si  une  succession  échoit  à  un  individu  dont  l'existence  n'est  pas 
reconnue  ,  on  doit  appeler  ceux  qui  la  recueilleraient  s'il  était  mort. 

Exemple  :  Pierre  meurt;  il  a  deux  enfants,  mais  l'un  d'eux  est 
absent  :  la  succession  entière  sera  dévolue  à  celui  qui  est  présent.  —  Si 
tous  deux  ont  disparu^  la  succession  sera  dévolue  aux  parents  les  plus 
proches  dans  chaque  ligne. 

Remarquons  ces  mots  :  «  dont  l'existence  n'est  pas  reconnue.  »  La  loi 
ne  fait  aucune  distinction  entre  l'absent  présumé  et  l'absent  déclaré. 
Il  y  a  plus,  dit  Locré  sur  l'article  136:  «  la  rédaction  de  cet  article  et  de 
l'article  précédent  a  été  généralisée  dans  la  vue  d'empêcher  que  cette 
distinction  ne  s'introduisît  dans  l'usage,  et  afin  que  l'article  113  ne  fût 
appliqué  a  l'absent  présumé  que  lorsque  son  existence  sera  reconnue  par 
les  parties  intéressées,  ou  plutôt,  ne  sera  pas  contestée  par  elles:  en  effet, 
le  mot  absent  était  employé  dans  les  articles  135  et  136;  au  conseil 

(1)  Paris,  6  Juillet  181Î,  50  mai  1818;  Nancy,  20  janvier  1819;  Colmar,  28  février  1815;  AIi, 
26  Juillet  1808,  Dev.  Pal.;  Rouen,  6  janvier  1844;  Dal.,  n^s  504  et  suiv. 

(2)  On  a  Jugé  cependant  que  le  ministère  public  devait  toujours  requérir  la  nomination  d'un 
notaire  pour  représenter  l'absent  dans  l'inventaire. — Riom,  20  njai  1816;  S.,  18,  2,  210;  D,, 
Abs.,  sect.  b;  Paris,  16  février  1826,  D.,    1827,  2,  20. 
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d'Étal,  on  observa  que  celte  lociilion  ne  faisait  pas  cesser  réquivoque 
de  l'article  113  ,  duquel  on  j)ourrail  coiiclure  qu'en  matière  de  succes- 
siou  il  n'y  a  d'absent  que  celui  qui  est  déclaré  tel ,  tandis  que  ,  sous  ce 
rapport,  on  nomme  indilTéremnsent  al)sent,  celui  qui  ne  se  trouve  pas 
sur  les  lieux,  d  —On  proposa,  en  conséquence,  de  substituer  au  mot 
absent  ceux-ci  :  «liont  l'existence  ne  sera  pas  reconnue.  »  Celle  pro- 
position fut  adoptée. 

Cette  doctrine,  au  surplus,  est  conflrmée  par  tous  les  auteurs  et  par 
une  foule  d'arrêts  ([).  (  loij.  cep.  Malleville  sur  l'article  113.) 

Dans  les  cas  des  articles  720,  721  et  722  C.  civ.,  la  présomption  légale 
de  survie  tient  lieu  de  preuve  :  elle  établit  sufiisaminent  que  celui  dont 
l'existence  n'est  pas  reconnue  existait  en  effet,  qu'il  a  recueilli  le  droit, 
et  qu'il  l'a  transmis  à  ses  propres  héritiers.  (Dur.,  w  546.) 

Quelle  est  la  qualité  des  ayants  droit  qui  ont  recueilli  la  part  hérédi- 
taire de  l'absent?  Doit-on  les  considérer  comme  des  envoyés  en  posses- 
sion ?  Pson  évidemment,  puisque  l'envoi  en  possession  n'a  pu  avoir  pour 
objet  que  les  biens  qui  appartenaient  à  l'absent  au  jour  de  sa  dispari- 
tion ou  de  ses  dernières  nouvelles  :  or,  nous  supposons  que  le  droit 
n'était  point  encore  ouvert  a  cette  époque;  par  conséquent ,  il  n'a  point 
fait  partie  du  patrimoine  de  l'absent — On  s'accoide  généralement  "a  les 
considérer  comme  propriétaires,  par  rapport  aux  tiers,  et  comme 
investis  d'un  mandat  général,  cum  administratione  libéra,  par  rapport 
à  l'absent  s'il  se  représente,  {yoij,  quest.  ult.) 

De  la  nous  concluons  ' 

i"  Qu'ils  sont  affranchis  des  mesures  conservatoires  prescrites  par 
l'article  126  (2); 

2°  Qu'ils  ne  doivent  compte  des  fruits  qu'a  partir  du  jour  où  ils  ont 
connu  l'existence  de  l'absent  :  tous  ceux  qu'ils  ont  perçus  jusqu'alors 
leur  sont  acquis  (138,537,  544,  549);  les  règles  de  l'article  127  ne  sont 
point  applicables  en  cette  matière; 

3°  Qu'ils  sont  dispensés  de  faire  inventaire  :  cette  conséquence  a  été 
contestée,  il  est  vrai  ;  au  premier  abord  elle  paraît  inique  :  sur  quelle 
base,  en  effet,  l'absent,  s'il  revient,  pourra-t-il  fonder  sa  réclamalion  ? 
Quoi  qu'il  en  soit ,  l'intérêt  privé  a  dû  fléchir  ici  devant  le  principe  d'in- 
térêt social  qui  a  fait  répuler  les  cohéritiers  de  l'absent  ou  autres, 
appelés  à  son  défaut,  propriélaires  des  biens  qu'il  était  appelé  à  re- 
cueillir ;  sauf  à  lui,  s'il  reparaît,  ou  à  ses  représentants,  en  prouvant 
qu'il  existait  lorsque  le  droit  s'est  ouvert,  h  faire  preuve  de  leur  impor- 
tance par  tous  les  moyens  légaux  ,  c'est-à-dire;,  par  titres,  par  témoins, 
et,  au  besoin  ,  par  commune  renommée.  (Arg.  de  l'art.  1415.  )— Ainsi, 
l'inventaire  n'est  pas  une  condition  du  droit  daccroissement  ou 
de   dévolution   consacré    par   l'arlicle  136  ;   mais    ce    droit  s'exerce 


(1)  Voyez,  entre  autres,  Agen,  4  janvier  1S03;  Poitiers,   29  avril  1807;  Cass.,  18  avril  1809; 
Colraar,  26  juin  1823;  Dal.,  n°»  481  et  177,  Pal.  Dev. 

(2)  Demolorabe,  n»  212;  Zach.,  t.  1,  p.  313;  Demante,  n"  174  6is  ;— Rennes,  19  avril  1810,  S., 
1810,  2,  246;  Dal.,  no  &20,  Dev.  Pal. 
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aux  risques  et  périls  de  ceux  qui  sont  appelés  à  en  profiter.  (^.  quest. 
infrà.) 

Nous  verrons  que  les  réclamations  des  ayants  droit  sont  recevables 
pendant  trente  ans,  à  partir  de  l'ouverture  de  la  succession,  contre 
ceux  qui,  à  défaut  de  l'absent,  ont  recueilli  tout  ou  partie  des  biens 
héréditaires  (137-138)  :  l'absence  n'est  point  une  cause  de  déchéance; 
elle  emporte  seulement  la  non-recevabilité  de  l'action  quant  à  présent. 

4"  Enfin,  qu'ils  peuvent  aliéner  les  biens  sans  être  obligés  de  se  mu- 
nir, au  préalable,  de  l'autorisation  du  tribunal. 

L'article  137  détermine  les  effets  des  dispositions  par  rapport  îi  l'ab- 
sent, s'il  se  représente. 

Remarquons  ces  mots  :  dont  l'existence  n'est  pas  reconnue  :  la  règle 
de  l'article  136  est  donc  applicable  non-seulement  lorsqu'un  jugement 
déclaratif  a  été  rendu  ,  mais  encore  lorsque  l'absence  n'est  que  présu- 
mée (1). 

Gardons-nous  de  croire,  toutefois,  que  les  intéressés  puissent,  sous 
prétexte  qu'une  personne  s'est  éloignée  sans  faire  connaître  sa  résidence 
actuelle  ,  s'affranchir  des  mesures  conservatoires  piescritcs  par  les  ar- 
ticles 809-3°,  928,  931  ,  942  Pr.  :  il  faut,  nous  le  répétons,  que  des 
doutes  fondés  s'élèvent  sur  l'existence;  qu'il  y  ait  lieu  de  présumer 
l'absence  :  les  articles  13.5  et  136  ne  statuent  que  sur  celte  hypothèse; 
l'appréciation  des  circonstances  est  abandonnée  aux  tribunaux  (2). 

—  Les  intéressés  qui  ne  se  sont  pas  prévuhis  des  doutes  qui  s'élevaient  sur 
l'evistence  de  leur  copartageant  peuvent-ils  ensuite,  après  avoir  fait  déclarer 
l'absence  ,  réclamer  les  biens  qu'ils  ont  laissé  recueillir  par  d'autres  ?  ^j  En  ad- 
mettant l'absent  au  partage  ,  disent  quelques  auteurs ,  ses  cohéritiers  ont  re- 
connu, par  cela  même  ,  .son  existence;  ils  ne  peuvent  revenir  sur  un  consente- 
ment qu'ils  ont  librement  donné  (Z).^On  répond  avec  raison  que  la  renonciation, 
bien  que  volontaire,  n'u  pu  être  que  provisoire  et  conditionnelle  ;  que  les  parties 
présentes  ont  plutôt  5t//;pose  que  reconnu  l'exi-tence  de  leur  copartageant  :  or, 
lorsque  arrive  la  période  de  la  déclaration  d'absence ,  les  doutes  sont  devenus 
tels ,  qu'ils  donnent  lieu  au  partage  provisoire  et  à  l'envoi  en  possession  des 
biens:  pourquoi  dès  lors  ne  pourraient-ils  se  rétracter?  D'ailleurs,  observe  avec 
raison  Demante,  no  174  bis ,  il  n'y  a  plus  de  contradiction  possible  à  l'application 
des  articles  135  et  1.30,  puisque  le  droit  éventuel  ne  peut  entrer  dans  l'envoi  en 
possession  des  héritiers  présomptifs. 

Mais  auraient-ils  la  même  faculté  pendant  la  présomption  d'absence,  bien  que 
le  temps  voulu  pour  provoquer  le  jugement  déclaratif  ne  lut  pas  encore  expiré? 
>/j  Les  doutes  ont  augmenté  de  jour  en  jour;  les  motifs  qui  ont  déterminé  les 
intéressés  à  reconnaître  l'existence  de  l'absent  se  sont  affaiblis  progressivement; 

(1)  Colniar,  26  juin  1S25;  Poitiers,  i')  avril  1S07;  Agen,  4  janvier  1S08,  Dev.  P.il. 

(2)  Deinante,  no  174  bis;  lîncyclop.,  n"'  111  et  112;  Uemolombe,  n»  21b;  iMallevlUe;  l'roa- 
dhon,  t.  1,  p.  158  et  142;  Touiller,  nos  477  et  suiv.,  t.  1;  Dur.,  nos  535  et  556;  Delv.,  p.  54, 
n»  4;  TalandiiT,  p.  252;  Merlin,  Uép.,  v"  Absence,  p.  50,  no  3;  —  Douai,  15  nivôse  an  Xll;  Poi- 
tiers 20  avril  1S07;  Agen,  4  janvier  ISOS;  Rennes,  9  avril  1810;  Colmar ,  24  décembre  1S16  et 
26  juin  1823;  Cass.,  16  décembre  1807;  Dal.,  Absence,  sect.  5,  Dev.  Pal. 

(3)  Touiller,  n"s  480  et  48);  Dur.,  r.o  394;  De  Moly,  n"  622;  — Paris,  16  février  1826,  S., 
1827,  2,  161;  U.,  1826,  2,  20;  Ricin,  20  mai  1816,  S.,  1818,  2,  210;  Dal.,  Absence,  sect.  5;  Dev. 
Pal. 
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pourquoi  donc  ne  pourraient-ils  méconnaître  plus  tard  l'existence  qu'ils  ont 
d'abord  reconnue? — Il  n'y  a  point  de  lin  de  non-recevoir  écrite  dans  la  loi  ;  tout 
doit  dépendre  des  circonstances;  le  juge  en  est  appréciateur  (1). 

Ces  derniers  mots  de  l'article  136  :  à  ceux  avec  lesquels  il  aurait  eu  le  droit  de 
concourir,  ou  à  ceux  qui  l'auraient  recueillie  à  son  défaut ,  font  naître  une  ques- 
tion grave  :  on  demande  si  les  enfants  et  descendants  directs  de  l'absent  peuvent 
Je  représenter  et  recueillir  en  son  lieu  et  place  la  part  héréditaire  qui  lui  est  dé- 
volue? v\»  Posons  une  espèce  :  Primus  meurt  et  laisse  pour  héritiers  Secundus 
et  Tertius ,  ses  frères  ;  ce  dernier  est  absent,  mais  il  a  un  enfant  vivant  :  si  nous 
refusons  à  cet  enfant  le  secours  de  la  représentation,  il  sera  exclu  de  la  succes- 
sion PAT  Secundus ,  son  oncle,  héritier  le  plus  proche  en  degré;  dans  le  cas  con- 
traire ,  il  viendra  aux  lieu  et  place  de  son  auteur  prendre  la  part  héréditaire  à 
laquelle  ce  dernier  aurait  pu  prétendre.  — D'une  part,  on  raisonne  ainsi  :  l'en- 
fant de  Tertius  vient  ou  par  représentation  (744),  ou  par  transmission  (art.  781- 
786)  : — au  premier  cas  ,  il  doit  prouver  que  la  place  qu'il  entend  occuper  est  va- 
cante ;  en  d'autres  termes,  que  son  auteur  est  mort ,  car  on  ne  représente  pas 
les  personnes  vivantes; — au  deuxième  cas  ,  il  doit  établir  que   l'absent   était 
vivant  à  l'époque  de  l'ouverture  du  droit  ;  qu'il  a  par  conséquent  recueilli  et 
transmis  ce  droit  avec  ses  autres  biens:  or,  l'une  et  l'autre  preuves  sont  impossibles; 
on  ne  peut  établir  ni  la  vie  ni  la  mort  de  l'aljsent;  par  conséquent,  ses  descendants 
ne  doivent,  à  aucun  titre,  recueillir  sa  part  héréditaire  (2).  w  Cette  décision 
blesse  l'équité,  tout  le  monde  le  reconnaît  :  il  répugne  de  voir  un  oncle  s'em- 
parer par  des  subtilités ,  à  l'exclusion  de  ses  neveux ,  de  la  part  héréditaire 
que  leur  père  serait  appelé  à  recueillir  si  son  existence  n'était  pas  incertaine. 
Mais  on  peut  facilement  démontrer,  par  des  moyens  de  droit  et  par  des  consi- 
dérations  péremptoires ,   que    l'argumentation   de  Secundus  n'est   qu'un  pur 
sophisme. —  Les  descendants  de  Tertius  répondent  ainsi  :  Il  ne  peut  y  avoir  de 
milieu  :  ou  notre  auteur  était  vivant  ou  il  était  mort  à  l'époque  de  l'ouverture 
du  droit  :  vivant,  il  succède  et  transmet;  mort,  on  peut  le  représenter.  Qu'il 
soit  mort  ou  vivant,  une  moitié  de  la  succession  doit  donc  nous  appartenir. 
Mais ,  dit-on ,  vous  ne  prouvez  ni  la  vie  ni  la  mort  de  votre  auteur  ;  peut-être  est- 
il  vivant ,  peut-être  a-t-il  renoncé ,  et  alors  vous  n'avez  plus  aucun  droit.  Un 
seul  mot  détruira  cette  objection  :  les  renonciations  ne  se  présument  pas  (784). 
— Revenonsdoncaux  vrais  principes,  et,  pour  les  découvrir,  ne  perdons  point  de  vue 
le  but  que  s'est  proposé  le  législateur  :  il  a  voulu  appeler ,  à  défaut  de  celui  dont 
l'existence  n'est  pas  reconnue,  ceux  qui  seraient  héritiers  à  sa  place  si  le  décès 
était  prouvé;  les  termes  généraux  qui  terminent  l'article  136  ne  laissent  aucun 
doutesur  ce  point;  or,  c'està  ce  titre  que  lesdescendants  de  l'absent  se  présentent: 
on  ne  saurait  comprendre  pourquoi  l'absent,  qui  est  réputé  mort  par  rapport  à 
ses  frères  et  sœurs,  serait  réputé  vivant  par  rapport  à  ses  propres  enfants  ;  pour- 
quoi les  frères  et  sœurs  auraient  une  vocation  préférable  à  celle  des  neveux  et 
nièces  :  évidemment  l'incertitude  est  la  même  pour  tous  ;  par  conséquent ,  il  faut 
admettre  ces  derniers  à  recueillir  par  représentation  la  part  héréditaire  qu'aurait 
eue  leur  auteur.  On  doit  agir,  en  un  mot,  comme  sî  l'absent  était  mort  (3). 

(1)  Demolombe,  nos  206  et  207;  Dur.,  n»  556;  Zaeh.,  t.  1,  p.  515;  Valette  sur  Proudhon  ;  En- 
cyclop.,  n"  U8  ;  —  Rouen,  51  janvier  1829;  Dal.,  n°  486.  F'oyez  cep.  Dcraaiite,  n^  174  bis. 

(2)  Hroiidhon,  p.  192  et  547;  Locré  ,  t.  2,  p.  506;  Favard,  vo  Absence ,  p.  22;  lUasman,  t.  1, 
p.  533,  337  et  542. 

(3)  Uur.,  n»  547;  Delï.,  p.  54,  n»  b;  Merlin,  vo  Absence,  sa  Dissertation  add.  à  l'article  156  , 
t.  19,  n"  6;  De  Moly,  n»»  640  et  sulv.,  TouUier,  n"  476;  Val.  sur  Prourtbon,  t.  1,  p.  555-355; 
Zaeh.,  t.  1,  p.  513;  Oem.,  Encycinp.,  n»  M9,  Dissertation;  S.,  1815,  2,45;  1826,  2.  295;  Talan- 
dier,  p.  254  et  suit.;  Dal.,  n"  509;  Dcinoloiube,  n"  209;  P.uis,  27  janvier  1S12  ;  Dal.,  u°  510;  Li- 
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Lorsqu'il  s'ouvre  une  succession  à  laquelle  l'absent  peut  prétendre,  ceux  qui 
la  recueillent  doivent-ils  faire  apposer  les  scellés  et  faire  inventaire  en  pré- 
sence d'un  notaire  commis  parle  tribunal  pour  représenter  l'absent,  conformé- 
ment aux  articles  113  et  819  C.  civ. ,  911  ,  928  et  942  Pr.?  ^ti  L'afTirmativc 
semble  juste  au  premier  abord  :  si  les  successeurs  irréguliers  ,  peut-on  dire  ,  sont 
soumis  à  des  mesures  conservatoires  (709) ,  pourquoi  les  personnes  dont  nous 
parlons  en  seraient-elles  dispensées  ?  Ne  peut-il  pas  arriver  que  l'absent  repa- 
raisse? ne  faut-il  pas,  dès  lors,  pourvoir  à  ses  intérêts  ?ne  serait-il  pas  inconsé- 
quent de  livrer,  sans  aucune  précaution  ,  les  droits  éventuels  auxquels  l'absent 
pourrait  prétendre,  à  la  merci  de  ceux  qui  méconnaissent  son  existence,  alors 
que  l'on  veille  avec  tant  de  sollicitude  à  ce  qu'il  recouvre  ses  biens  s'il  se 
présente?  Sans  doute  la  loi  garde  le  silence  :  mais  de  là  il  faut  conclure  que  l'on 
rentre  dans  les  règles  générales  du  litre  des  absents;  car  ces  règles  doivent  être 
observées  lorsqu'il  n'y  a  pas  été  dérogé  (  1  ).  \/-j  Cette  opinion,  nonobstant  les 
motifs  sérieux  sur  lesquels  elle  se  fonde,  nous  paraît  contraire  aux  textes  et  aux 
vrais  principes  :  aux  textes,  car  il  suffit  de  jeter  les  yeux  sur  les  articles  123 
et  124  C.  civ.,  928  et  942  Pr. ,  pour  se  convaincre  qu'ils  ne  se  rapportent 
qu'aux  biens  qui  appartenaient  à  l'absent  lors  de  sa  disparition  ou  de  ses  der- 
nières nouvelles;  aux  principes,  car  ceux  qui  ont  recueilli  les  biens  à  défaut  de 
l'absent  possèdent,  comme  nous  l'avons  dit,  pro  suo  :  la  loi  prononce  contre 
l'absent  une  exclusion  complète  en  leur  faveur;  elle  ne  les  considère  pas  comme 
de  simples  envoyés ,  mais  comme  des  propriétaires.  —  Prétendra-t-on  leur  ap- 
pliquer les  articles  709  et  suivants  C.  civ.?  Ce  serait  méconnaître  les  principes 
les  plus  élémentaires  du  droit  :  ces  articles,  en  effet,  ne  parlent  que  des  succes- 
seurs irréguliers;  par  conséquent,  on  doit  restreindre  leur  elfet  à  la  matière 
spéciale  qu'ils  régissent. — Dan>  le  système  contraire,  il  faudrait  aller  jusqu'.i  pré- 
tendre que  les  héritiers  présents  doivent  donner  caution  :  or,  nul  n'oserait  aller 
jusque-là. — Au  surplus,  nous  reconnaissons  les  graves  inconvénients  qui  peuvent 
résulter  du  silence  de  la  loi;  on  ne  peut  se  dissimuler  qu'elle  a  manqué  de 
prévoyance  ;  mais  c'est  là  une  lacune  qu'il  n'appartient  qu'au  législateur  de  com- 
bler. Peut-être  pourrait-on  concilier  tous  les  avis,  en  conférant  la  faculté  de  faire 
inventaire  aux  frais  de  l'absent  (2). 

137 — Les  dispositions  des  deux  articles  précédents  auront 
lieu  sans  préjudice  des  actions  en  pétition  d'hérédité  et  d'au- 
tres droits,  lesquels  compéteront  à  l'absent  ou  à  ses  repré- 
sentants ou  ayants  cause,  et  ne  s'éteindront  que  par  le  laps 
de  temps  établi  pour  la  prescription. 

=  L'expression   générale  aymit   cause  comprend   toutes   les    per- 

moges,  11  mars  1823.  D.,  2b,  1,  56;  Metz,  28  juin  1814;  Cass.,  10  novenibra  1824;  Dal..  n"  512; 
S.,  25,  1,  167;  Metz,  28  juin  1814;  Dal.,  n»  511;  Paris,  27  janvier  1812,  Dev.  Pal. 

(1)  Dur.,  no  394;  DelT  ,  l.  1,  p.  106;  Encyclop.,  vo  Absence,  n»  115;— Riom,  20  mai  1816,  S., 
1818,  2,  210;  Melz,  26  août  1812;  Paris,  26  février  1826,  S.,  1827,  2,  16;  Dal.,  n^s  522  et  suiv. 

(2)  De  Moly,  es  632  et  suiv.;  TouUier,  t.  1,  n"  480;  t.  4,  n"  289;  Déniante,  n»  174  bis;  Ency- 
clop., nos  111  et  115;  Demolonibc,  n>'s  212  et  suiv.;  Merlin  ,  t.  16,  Absence,  p.  36,  n»  4;  Locré, 
t.  4,  p.  101;  Merlin,  vo  Abs  ;  T.ilandier,  p.  255;  Prouclhon,  t.  2,  p.  I4l  ei  142;  Plasman,  t.  1, 
p.  344;  — Bruxelles,  20  juillet  1808.  S.,  1809,  2,  100;  Turin,  15  juin  1808,  S.,  ISlO,  2,  538;  Dal., 
no  485;  Rennes,  9  août  1810;  S.,  10,  2,  246;  D.,  Abs.  ,  sect.  5;  Aix,  50  août  1811,  S.,  1812,2, 
57;  Bordeaux,  16  mai  1852,  Dev.,  1832,  2,  452;  D.,  33,  2,  79;  16  décembre  1835,  D.,  1836,  !, 
62;  Dal.,  no  130;  Dev.  Pal  ;  Amiens.  12  décembre  1838,  D.,  1859,  2,  58;  Dal.,  n"  521;  Caen, 
26  juin  1843. 


296  TITRE   4. — CHAPITBE    3.  —  SECTIO?î   2. 

sonnes  qui  ,  dans  leur  propre  intérêt,  exercent  les  droits  d'une  autre. 

Opposée  au  mot  représentant,  elle  s'applique  uniquement  à  celles  qui 
agissent  h  tout  autre  titre  que  celui  d'héritier ,  c'est-à-dire,  à  celles  qui 
n'ont  de  droits  que  sur  les  biens:  donataires,  légataires  ou  créanciers. 

On  désigne,  sous  le  nom  de  représentants ,  les  héritiers  proprement 
dits,  parce  qu'ils  continuent  la  personne  du  défunt. 

L'exclusion  de  l'absent,  prononcée  par  les  dispositions  précédentes, 
a  pour  cause  unique  l'incertilude  qui  règne  sur  son  existence  :  s'il  repa- 
raît ,  il  est  clair  que  le  titre  de  ceux  qui  ont  recueilli  les  biens  "a  son 
défaut  n'a  plus  de  base. 

La  loi  réserve  h  l'absent  (ou  a  ceux  qui  se  présentent  en  son  nom)  l'ac- 
tion en  pétition  d'hérédité,  lorsqu'il  s'agit  d'une  succession,  et  la  reprise 
des  autres  droits  subordonnés  à  la  condition  de  survie,  qui  se  sont 
ouverts  à  son  proflt,  ou  dont  il  avait  momentanément  perdu  la  jouis- 
sance :  tels  que  l'usufruit,  la  rente  viagère,  etc.,  pourvu  qu'ils  ne  soient 
pas  éteints  par  prescription. 

Mais,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  fait  remarquer  plusieurs  fois,  elle 
s'est  principalement  occupée  du  cas  où  il  s'agit  d'une  hérédité  ,  seule 
hypothèse  qui  pouvait  donner  lieu  à  difficultés. 

On  nomme  pétition  d'hérédité ,  l'action  réelle,  à  titre  universel,  par 
laquelle  une  personne  exclue  d'une  succession  à  raison  de  ce  qu'on 
ignorait  son  existence  réclame  les  biens  qui  lui  étaient  dévolus. 

Cette  action  appartient  non-seulement  aux  héritiers  légitimes  ,  mais 
encore  au  légataire  universel  ou  à  titre  universel  (1), a  l'hérilierconlrac- 
tuel  ,  à  l'enfant  naturel,  au  conjoint  survivant,  à  lÉtat,  à  tous  ceux  , 
en  un  mot,  qui  réclament  ^ow^  ou  partie  d'une  succession  recueillie  par 
d'autres  "a  leur  défaut. 

Elle  est  accordée  contre  ceux  qui  détiennent  l'hérédité,  soit  en  qua- 
litéd'héritiers,  (Jurehxreditario),  soit  comme  successeurs  aux  biens,  soit 
même  comme  cessionnaires  de  droits  héréditaires  (841  ,  1696  C.  civ.)  ; 
les  successeurs  qui  ont  cessé  de  posséder  par  fraude  sont  soumis  à  la 
même  action  ;  car,  en  droit,  celui  qui  s'est  frauduleusement  dessaisi  de 
la  possession  est  réputé  ,  par  rapport  au  réclamant,  posséder  encore  la 
chose  :  Qui  dolo  desiit possidere  propossessore  habetur.  (L.  25,  §  8,  ff.  de 
haered.  petit.) 

JNous  disons Jî/;'e/(«ref/?Yario,  car  les  possesseurs  "a  titre  particulier  ne 
sont  pas  soumis  à  la  pétition  d'hérédité,  .mais  à  Vactiun  en  revendica- 
tion ;  encore  est-il  douteux  que  cette  dernière  action  puisse  être  dirigée 
contre  ceux  qui  ont  acquis  a  litre  onéreux  de  l'héritier  apparent,  (f. 
in/rà ,  quest.) 

Il  faut  donc  se  garder  de  confondre  ces  deux  actions ,  car  elles  dif- 
fèrent par  leur  cause  et  par  leurs  effets  : 

Ou  nomme  revendication,  l'action  par  laquelle  un  propriétaire  réclame 
certains  immeubles  qui  se  trouvent  entre  les  mains  d'un  tiers,  posses- 

(r  Le  légataire  particulier  agit  par  action  en  revendication  quand  il  s'agit  d'un  corps  certain 
et  déterminé,  et  par  action  personnelle  quand  il  s'.Tgit  d'une  somme  d'argent  ou  d'une  cliose 
indéteroiiuée. 
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seur  à  tout  autre  titre  que  celui  d'iiérilier  ou  de  successeur  a  titre 
universel. 

La  pétition  d'hérédité  suppose  le  cas  de  dévolution  légale  ou  d'accrois- 
sement héréditaire;  —  la  revendication  suppose  que  le  possesseur  tient 
ses  droits,  non  de  la  loi ,  mais  d'une  personne  qu'il  était  fondé  à  consi- 
dérer comme  propriétaire. 

La  pétition  d'hérédité  doit  être  portée  devant  le  tribunal  du  lieu  où 
la  succession  s'est  ouverte,  c'est-à-dire,  devant  le  tribunal  du  domicile 
du  défunt  (110).  —La  revendication  s'exerce  devant  le  tribunal  du  lieu 
où  l'immeuble  est  situé  (59  Pr.). 

L'une  se  prescrit  par  trente  ans  h  partir  de  l'ouverture  du  droit ,  sans 
qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  si  le  défendeur  est  de  bonne  foi  ou  de  mau- 
vaise foi;  —  l'autre  par  dix  ou  vingt  ans,  lorsque  le  possesseur  a  pour 
lui  juste  titre  et  bonne  foi,  et  par  trente  ans  lorsque  ces  deux  condi- 
tions ne  se  trouvent  pas  réunies. 

Nous  disons  que  la  pétition  d'hérédité  se  prescrit  par  trente  ans  , 
parce  que  telle  est  la  règle  générale  en  matière  de  prescription  ,  lors- 
que la  loi  n'a  point  hxé  un  moindre  temps  (2262)  :  trente  ans  sont  ac- 
cordés à  l'héritier  renonçant ,  par  les  articles  7S9  et  790,  pour  revenir 
sur  sa  renonciation  ;  les  ayants  dioit  qui  n'ont  jamais  manifesté  l'in- 
tention de  se  dépouiller  de  leur  qualité  doivent  jouir  a  j'ortlori  du 
bénéfice  de  cette  règle. 

Il  résulte  de  ces  distinctions  que  l'absent  se  trouve  dans  une  position 
différente,  suivant  qu'il  agit  contre  ceux  qui  ont  recueilli  les  biens  a 
son  défaut,  ou  qu'il  poursuit  les  tiers  auxquels  ces  derniers  ont  conféré 
des  droits. 

Déterminons  d'abord  sa  position  sous  le  premier  point  de  vue  : 

Le  successeur  apparent  est-il  soumis  envers  l'héritier  véritable  à 
des  obligations  plus  ou  moins  étendues,  selon  qu'il  a  été  de  bonne  foi 
ou  de  mauvaise  foi,  en  d'autres  termes,  suivant  qu'il  a  connu  ou 
ignoré  le  vice  de  sa  possession  ;  suivant  que  l'erreur  dans  laquelle  il  est 
tombé  paraît  plus  ou  moins  excusable  (1)  ? 

Poser  cette  question  ,  c'est  la  résoudre  :  cependant  quelques  auteurs 
prétendent  que  le  possesseur  doit,  nonobstant  sa  bonne  foi,  restituer  les 
biens,  non  dans  l'état  où  ils  se  trouvent,  mais  dans  Vétat  où  ils  de- 
vraient être ,  sauf  les  pertes  survenues  par  force  majeure  :  les  art.  137 
et  138,  disent-ils,  n'accordent  au  possesseur  de  bonne  loi  que  les  fruits; 
ils  gardent  un  silence  absolu  sur  la  restitution  du  fonds  :  on  ne  saurait 
invoquer  l'article  132;  car  cet  article  ,  uniquement  relatif  aux  biens  qui 
appartenaient  à  l'absent  au  moment  de  sa  disparition  ,  contient  des 
règles  exceptionnelles;  les  droits  éventuels  que  d'autres  ont  recueillis  a 
son  défaut  restent  soumis  aux  régies  générales  sur  le  mandat  salarié 
(1991  et  1992)  (2).  — Cette  opinion  ne  saurait  être  admise.  D'où  dérive 

(1;  i'othler,  Propriété,  nos  595,  397;  Zacli.,  t.  4,  p.  304;  Dcmolorabe,  n"s  226  et  suIt. 
(î)  Dur.,  nos  509,  572  et  5S9;  Touiller,  nos  554-558,  Add.  aux  t.  7  et  8;  Truplong,  Vente,  t.     , 
no  960,  p.  563;  Demante,  no  576  bis. 
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l'obligation  du  possesseur  de  bonne  foi?  D'un  quasi-contrat  résultant 
de  ce  qu'il  détient  indûment  la  chose  d'aulrui;  on  ne  lui  impute  ni 
délit  ni  quasi-délit;  autorisé  à  considérer  les  droits  éventuels  qu'il  a 
exercés  comme  entrés  irrévocablement  dans  son  domaine,  il  a  pu  dis- 
poser des  biens  qui  en  sont  l'objet  comme  des  siens  propres  :  pourquoi 
donc  exigerait-on  de  lui  au  delà  des  bénélices  qu'il  a  faits?  Sa  position 
doit  être  la  même  que  celle  de  l'envoyé  en  possession  définitive  des 
biens  laissés  par  l'absent  ;  car  les  mêmes  raisons  de  décider  se  présen- 
tent. L'obliger  à  tenir  compte  des  dégiadalions  ou  des  détériorations 
qui  ne  lui  ont  pas  profité,  ce  serait  méconnaître  l'esprit  de  la  loi  et 
blesser  l'équité.  —Quant  à  l'argument  tiré  de  l'art.  138,  il  est  insigni- 
fiant :  cet  article  a  eu  pour  objet  unique  d'attribuer  au  possesseur  de 
bonne  foi  des  fruits  qui ,  en  droit  romain  et  sous  notre  ancienne  juris- 
prudence, accroissaient  à  l'hérédité;  d'ailleurs,  on  ne  peut  retourner 
contre  l'absent  une  disposition  introduite  en  sa  faveur  (Demolombe, 
11°  221). 

En  affranchissant  les  possesseurs  de  toute  responsabilité,  nous  enten- 
dons parler  de  ces  actes  raisonnables  que  tout  propriétaire  peut  faire, 
en  qualité  de  maître  et  seigneur,  pour  sa  commodité  ou  son  agrément 
(Loiseau,  du  Déguerpissement,  liv.  -5  ,  chap.  14.  )  :  nonobstant  la  règle 
qui  repousse  l'idée  de  faute  chez  celui  qui  croit  disposer  de  sa  propre 
chose,  nous  pensons  que  le  possesseur  serait  tenu  de  ces  dévastations 
injustifiables  qui  manifestent  le  désir  de  détruire,  sans  aucun  but  rai- 
sonnable (1382);  qu'on  devrait,  sous  ce  rapport,  l'assimiler  au  posses- 
seur de  mauvaise  foi.  Il  s'agit,  au  surplus,  d'une  pure  question  de  fait; 
les  tribunaux  prononcent  eu  égard  aux  circonstances (i). 

Déterminons  maintenant  la  position  du  réclamant  par  rapport  aux 
tiers  :  ce  sujet  présente  de  graves  difficultés;  des  questions  nombreuses 
s'élèvent  :  nous  examinerons  seulement  les  principales. 

Posons  d'abord  quelques  règles. 

Deux  systèmes  sont  en  présence  :  selon  nous,  l'un  et  l'autre  doivent 
être  rejelés;  car  ils  conduisent  à  des  conséquences  inadmissibles. 

D'une  part,  on  raisonne  ainsi  :  ÎNul  ne  peut  conférer  à  d'autres  plus 
de  droits  qu'il  n'en  a;  or,  les  successeurs  apparents  n'ont  que  des 
droits  résolubles;  donc  ils  ne  peuvent  conférer  que  des  droits  soumis  à 
la  même  condition.  —  Dans  ce  système,  les  biens  seraient  en  quelque 
sorte  frappés  d'inaliénabililé  :  évidemment,  on  ne  peut  aller  jusque-là; 
l'intérêt  public  s'y  oppose. 

D'autre  part,  on  considère  le  successeur  apparent  comme  mandataire 
légal  de  l'absent,  et  l'on  décide  que  tous  les  actes  qu'il  a  faits  en  cette 
qualité  doivent  être  respectés  par  ce  dernier  s'il  revient. 

Cette  règle  serait  trop  absolue  :  elle  est  vraie,  lorsqu'il  s'agit  d'un  droit 
éventuel  ouvert  depuis  l'envoi  définitif;  car  les  envoyés  sont  alors 
réputés   propriétaires;  mais  on  ne  peut  l'admettre  sans  distinction  , 

(1)  Cass.,  19  février  1859,  Ucv.,  1S39,  1,  50b. 
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quand  l'ouverture  du  droit  a  eu  lieu  pendant  l'envoi  provisoire;  l'équité 
s'y  oppose,  (r.  Troplong,  t.  2,  art.  2125,  n°  468.) 

Il  nous  paraît  plus  conforme  à  l'esprit  de  la  loi  de  distinguer  entre  les 
actes  nécessaires  et  les  actes  purement  volontaires  ;  de  maintenir  les 
uns,  d'anéantir  les  autres.  Mais  comment  les  discerner?  Celte  appré- 
ciation est  abandonnée  aux  tribunaux  :  nous  parlerons  seulement  des 
plus  importants. 

Payements  faits  par  les  débiteurs  de  la  succession  entre  les  mains  du 
successeur  apparent.  —  Ils  sont  valables,  puisqu'ils  ont  été  reçus  par 
celui  qui  était  en  possession  de  la  créance  (12-10).  C'est  Ta  un  acte  néces- 
saire ,  puisque  le  possesseur  aurait  eu  le  droit  de  poursuivre  (1). 

Baux  passés  par  rhéritier  apparent.  —  Cet  héritier  avait  pour  mis- 
sion d'administrer;  or,  les  baux  sont  des  actesd'administration,  pourvu 
qu'ils  se  renferment  dans  les  limites  tracées  par  les  articles  I429etl43(), 
tant  pour  leur  durée  et  l'époque  des  renouvellements,  que  pour  le 
mode  de  payement.  (Demolombe,  n°  237.) 

Jîigemeiits  rendus  en  faveur  ou  contre  le  successeur  apparent.  —  Ces 
jugements  ont  l'autorité  de  la  chose  jugée  vis-a-vis  de  l'héritier  vi'ri- 
table  :  ce  sont  là  des  actes  nécessaires ,  car  on  n'est  pas  libre  de  plaider 
ou  de  ne  pas  plaider.  Par  exemple  :  une  action  en  justice  est  souvent 
indispensable  pour  interrompre  activement  ou  passivement  les  prescrip- 
tions qui  sont  sur  le  point  de  s'accomplir.  (Demolombe,  no238.) 

Transactions. — Les  transactions  ont  entre  les  parties  l'autoiité  de  la 
chose  jugée  (2052)  ;  elles  obligent  l'absent  ou  ses  représentants;  souvent 
elles  sont  commandées  par  la  nécessité  (467-2045):  c'est  Ta  un  fait  d'admi- 
nistration bien  plus  qu'un  acte  de  disposition  (1). 

Aliénations  faites  par  l'héritier  apparent.  —Écartons  de  suite  plu- 
sieurs points  sur  lesquels  aucune  difUculté  ne  peut  s'élever  : 

Les  meubles  corporels  dont  l'héritier  apparent  a  disposé  sont  acquis 
immédiatement  et  irrévocablement  à  l'acquéreur  de  bonne  foi  (2279, 
2141).  Le  procureur  otmiium  bonorum  cumliberà  administratione  avait 
qualité  pour  en  conférer  la  propriété.  (Pothier,  du  Mandat,  chap.  5, 
art.  2,  n°  144.) 

Mais  que  faut-il  décider  quant  aux  meubles  incorporels^  Si  l'héritier 
apparent  a  consenti  la  cession  d'une  créance  (1689,  1690),  l'absent  de 
retour  est-il  tenu  de  respecter  celte  cession?  Pour  prétendre  que  le 
principe  de  l'acquisition  immédialede  la  propriétédes  meubles  aliénés 
à  non  domino  n'est  applicable  qu'aux  choses  corporelles,  on  peut  argu- 
menter des  articles  1141,  2279  et  2280  :  les  meubles  incorporels,  en 
effet,  ne  sont  pas  susceptibles  de  celte  possession  réelle  qui  opère  la 
translation  immédiate,  inslanlance,  de  la  propriété,  'a  moins  qu'il  ne 
s'agisse  d'effets  au  porteur  (3).— Sans  entrer  dans  les  considérations  plus 

(1)  Demolombe,  n»  236;  —  Paris,  25  Juinet  1851,  D.,  1831,  2,  245. 

(2)  Demolombe,  n"  239;  Dur.,  n°  S75;  TouUier,  no  54,  t.  6;  n»  29,  t.  7. 

(3)  Troplong,  Prescription,  t.  2,  n"  1065;  —  Cass.,  4  mai  1836,  Dev.,  1856,  t,  353;  11  mai 
1839,  Dev.,  1839,  1,  159;  14  août  1840,  Der.,  1840,  1,  753  ;  Poitiers,  27  novembre  1855,  Dct., 
1834.  2,  680. 
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OU  moins  fondées  invoquées  contre  ce  système,  nous  repondrons  par 
un  seul  mot  :  l'héritier  apparent  était  investi  du  pouvoir  général  d'ad- 
ministrer; il  avait  pleine  capacité  pour  faire  des  actes  nécessaires , 
quels  qu'ils  fussent  :  or,  le  transport  d'unecréance  peut  être  commandé 
parla  nécessité;  le  cessionnairen'a  pointa  s'enquérir  des  causes  déter- 
minantes de  la  cession.  Ne  serait-il  pas  contradictoire  de  le  soumettre 
pendant  30  ans  à  l'action  en  revendication ,  tandis  que  l'acquéreur  de 
meubles  corporels,  d'objets  qui  peuvent  avoir  cependant  une  haute 
valeur  ,  devient  piopriélaire  incomrautable  par  la  seule  possession?  de 
prendre  en  considération  la  bonne  foi  dans  ce  dernier  cas,  de  n'y  avoir 
aucun  égard  dans  le  premier?  En  conférant  au  porteur  du  titre  qualité 
pour  recevoir  un  payement  et  pour  donner  une  quittance  libératoire, 
l'article  12ZiO  révèle  au  surplus  toute  la  pensée  du  législateur;  il  y  a 
même  raison  de  décider  lorsqu'il  s'agit  d'un  transport  (l). 

Aliénations  d'immeubles  faites  par  lliéritier  apparent. — Nous  nous 
bornerons  à  quelques  mots  sur  les  aliénations  à  titre  gratuit  :  il  est 
généralement  admis  qu'elles  ne  peuvent  être  maintenues;  la  procura- 
tion omniian  bononun  ^  le  mandat ,  qnel(]ue  général  qu'on  le  suppose, 
avait  pour  unique  objet  les  actes  nécessaires  :  or,  de  quelle  utilité 
peut  être  pour  Tadministration  une  aliénalion  a  titre  gratuit?  11  n'y  a 
point  h  balancer  entre  celui  qui  perd  et  celui  qui  manque  de  gagner. 

—  Nous  excepterons  le  cas  où  l'action  eu  revendication  donnerait  lieu 
à  un  recours  en  garantie  (1440,  1547)  :  tout  ce  que  l'héritier  véritable 
pourrait  alors  exiger,  caserait,  selon  nous,  une  indemnité,  calculée 
suivant  les  règles  que  nous  avons  établies  art.  132;  car  le  possesseur 
de  bonne  foi  ne  peut  être  tenu  que  qvatenm  pecunix proprix  pepercit. 
Vainement  offrirait-il  de  prendre  sui-  lui  la  charge  de  la  garantie  : 
comme  il  se  mettrait  aux  lieu  et  place  du  disposant,  on  seiait  fondé  à 
lui  opposer  la  maxime  :  Qnem  de  evictione  tenel  actioeitmdem  agentem 
repeint  exceptio.  Nous  lui  réservons  seulement  l'exercice  des  actions 
qui  peuvent  compéler  au  donateur  contre  le  donataire  (2). 

Mais  que  faut-il  décider  lorsqu'il  s'agit  d'aliénations  a  titre  onéreux? 
La  est  toute  la  question. 

Premier  système  :  Nul  ne  peut  transmettre  à  autrui  plus  de  droits  qu'il 
n'en  a  lui-même.  (L.  54,  ff.  de  reg.  jur.;  art.  2t'J5,  2182,  1599  C.civ., 
717  Pr.)  :  or,  le  retour  de  l'absent  prouve  que  celui  qui  a  recueilli  les 
biens  n'y  avait  aucun  droit  (71 1,  724,  731);  donc  les  tiers  avec  lesquels 
ce  dernier  a  contracté  ne  peuvent  avoir  qu'une  pro|)riété  résoluble. 

—  Vainement  prétendrait-on  se  prévaloir  de  l'art.  132  :  d'une  part,  cet 
article  n'établit  qu'une  exception;  d'autre  part,  la  position  est  toute 
différente  :  l'article  132  suppose  que  35  ans  déjà  se  sont  écoulés  depuis 
k  dis[)arition  ou  les  dernières  nouvelles,  c'est-a-dire,  que  l'absence  a 
duré  plus  de  temps  qu'il  n'en  faudrait  au  premier  venu  pour  prescrire 


(1)  Dcmolombe,  110  î'i»;  Cass.,  22  mai  1824,  s.,  1825,  1,  llfi;  Paris,  U  juin  1854,  Dev.,  is:;;, 
t,  113. 

(2)  Pothier,  du  IMantlat,  chap.  b,  art.  2,  n»  164;  DL-molombe,  il"  251;  Demantc,  n°  176  bit. 
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la  propriété  :  de  ce  que  la  loi  confirme  l'aliénation  dans  le  preniier  cas, 
on  ne  saurait  donc  raisonnablement  conclure  qu'elle  entend  la  main- 
tenir dans  le  deuxième.— On  argumente  de  l'art.  790,  qui  oblige  les  héri- 
tiers retardataires  à  respecter  les  actes  faits  dans  leur  intérêt  et  en  leur 
nom  par  le  curateur  à  la  succession  vacante  :  quel  rapport  cet  article 
a-t-il  avec  la  question?  Il  s'agit  ici  de  l'application  des  règles  du  man- 
dat.—  L'argument  que  l'on  prétendrait  tirer  de  l'article  1240  ne  serait 
pas  mieux  fondé  :  Thérilier  apparent  ne  peut  refuser  ni  de  payer  ni  de 
recevoir  un  payement,  puisqu'il  est  en  possession  du  titre  rien  ;  ne 
l'oblige  a  vendre  ou  à  hypothéquer. —Qnanl  aux  articles  1380,  2005, 
2008,2009,  ils  confirment  la  règle,  loin  d'y  porter  alleinle ,  puisque 
leurs  dispositions  sont  exceptionnelles.  Au  surplus,  l'acquéreur  doit 
s'impuler  de  ne  pas  avoir  pris  d'informations  plus  précises  :  Dura  lex, 
sed  lex  (1). 

Deuxième  système  :  L'héritier  véritable  peut  revendiquer,  mais  h 
charge  par  lui  d'indemniser  l'acheteur  évincé  :  jusqu'alors,  ce  dernier 
est  fondé  à  opposer  l'exception  ex  personci  vejiclitoris .—Yaincmenl  dit- 
on  qu'il  serait  contradictoire  de  faire  su|)porler  les  conséquences 
de  la  revendication  par  celui  qui  l'exerce,  ce  qui  arriverait  si  on  le 
réduisait  h  une  action  accessoire  contre  l'héritier  apparent  devenu 
insolvable  :  l'absent  ne  peut  raisonnablement  se  plaindre;  les  suites 
de  sa  disparition  doivent  plutôt  retomber  sur  lui  que  sur  Tacqué- 
reur  (2). 

Troisième  sijstème:  Les  aliénations  "a  titre  onéreux  sont  maintenues,  si 
l'acquéreur  et  l'héritier  apparent  ont  été  de  bonne  foi;  secùs  dans  le 
cas  contraire.  —Celte  opinion  repose  sur  une  erreur  de  droit  :  peu  im- 
porte h  l'acquéreur  la  bonne  foi  de  son  vendeur  ;  n'est-il  pas  fondé  à  le 
considérer  comme  propriétaire?— Il  résulte,  au  surplus,  de  la  disposition 
textuelle  de  l'article  1167,  que  l'acquéreur  de  bonne  foi  est  à  l'abri  de 
l'action  révocatoire  quand  il  s'agit  d'une  aliénation  à  litre  onéreux  (3). 

Quatrième  système,  celui  que  nous  admetlons  :  la  bonne  foi  de  l'ac- 
quéreur suffit  pour  que  l'aliénalion  à  litre  onéreux  soit  maintenue.— Ce 
système  se  recommande  par  de  hautes  considérations  d'intérêt  social  et 
par  des  raisons  fondées  sur  les  textes  :s'il  est  un  cas  où  l'acquéreur  doit 
avoir  pleine  sécurité,  c'est  sans  conlredilceluioù  il  tientses droits  d'un 
héritier,  c'est-h-dire,  d'un  individu  à  qui  la  loi  elle-même  imprime  la 

(1)  Dur.,  nos  559  et  sulv.,  578  et  siiiv.;  Touiller,  t.  4,  no  289;  t.  7,  n»  3);  Add.  au  t.  9, 
p.  541-5S8;  Proudhoii,  Usuf.,  t.  3,  nol519;  Etat  des  personnes,  p.  267,  note  1""=,  t.  1;  Tropjong, 
Hyp.,  t.  2,  p.  336,  et  Vente,  t.  2,  p.  960;  Grimer,  Hyp.,  t.  I,  n<-  51; —  Poitiers,  18  avril  1832- 
Douai,  17  STril  1822,  Dev.  Pal.;  Orléans,  27  mai  1836,  Dev.,  1830,  2,  289;  Bordeaux.  14  avril 
4832,  Dev.,  1832,  2,  501;  Montpellier,  9  mai  183S,  Dev.,  1858  ,2,  492;  Rennes,  12  août  1844,  Dev., 
1844,  2,  450.    yoyez  Diss.  de  Devillcneuve  et  Carotte,  1815,  1,  83. 

(2)  Merlin,  Quest.,  y  Héritier,  §  3,  add.,  t.  8;  Jlalpel,  Suce  ,  n"  211;  Dissert,  de  Curette;  S. 
1826,  2,  294;  — l'oiticr.s,  13  juin  1822;  Dev.,  !S30,  2,  989,  note;  Cass.,  20  Janïicr  1841,  Dev.' 
1841,  I,  251. 

(ô)  Paris,  12  avril  1825,  S.,  1824,  2,  49;  Toulouse,  5  mars  1833,  Dev.,  1833,  2.  51C;  Mnioges, 
57  décembre  1833,  Dev.  1834,  2,  543;  Bordeau.x,  24  décenibrc  1834,  Dev.,  1833,  2,  2U4.  Dev.  Pal.- 
15ou'S«,  16  juin  1857,  liev.,  1838,2,  201;  Toulouse,  21  décembr»  1839,  Dev.,  1840,  2,  168. 
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qualité  de  propriétaire;  si  la  propriété  ainsi  acquise  était  résoluble,  il 
s'ensuivrait  que,  pendant  30  années,  temps  voulu  pour  la  prescription 
de  la  pétition  d'hérédité,  les  biens  héréditaires  se  trouveraient  placés 
en  quelque  sorte  hors  du  commerce;  bien  plus,  la  plupart  des  pro- 
prifités  territoriales  seraient  frappées  d'inaliénabilité,  car  il  est  rare 
(jue,  dans  un  espace  de  temps  aussi  prolongé,  les  biens  n'aient  pas  été 
compris  successivement  dans  plusieurs  successions.  Que  l'on  songe 
d'ailleurs  à  la  perturbation  qui  résulterait,  en  ce  cas,  de  la  revendication, 
si  l'immeuble  avait  passé  en  plusieurs  mains  par  l'effet  des  transac- 
tions ;  "a  tous  les  embarras  inextricables  qui  résulteraient  des  actions  ré- 
cursoires;  "a  lamuitipiicitédes  procès  qu'elles  feraient  naître:  ne  serait-il 
point  inique  de  tromper  la  légitime  attente  d'un  acquéreur  qui  a  traité 
sous  la  foi  de  la  loi ,  de  le  dépouiller  d'une  propriété  sur  laquelle  peut- 
être  il  a  fait  des  travaux  considérables,  dans  la  ferme  persuasion  qu'il 
était  devenu  propriétaire?  (Zach.,  t.  4,  p.  310.) 

Ces  motifs  sont  graves  assurément,  mais  ils  ne  sont  pas  péreinptoires  : 
les  art.  548  et  549,  peut-on  répondre,  déterminent  les  effets  de  la  bonne 
foi  :  le  possesseur  gagne  les  fruits,  il  devient  propriétaire  par  la 
prescription  de  10  et  20  ans  (2262-2265),  voila  tout  ;  lui  attribuer  immé- 
diatement la  propriété  incommutable,  ce  serait  ajouter  à  la  loi. — 
Peu  importe  que  l'acquéreur  tienne  son  droit  d'un  héritier  apparent, 
que  son  erreur  ait  été  invincible  :  la  règle  est  absolue  ;  les  effets  de  la 
bonne  loi  sont  uniformes;  notre  législation  ne  considère  ni  sa  cause  ni 
la  nature  du  contrat.  —  Il  est  inexact  de  dire  que  l'héritier  apparent 
dispose  de  sa  propre  chose,  lorsqu'il  aliène  un  immeuble  de  la  succes- 
sion (Cass.,  16  janvier  1843)  :  pour  être  conséquent ,  il  faudrait  main- 
tenir également  les  dispositions  à  titre  gratuit;  or,  nul  n'oserait  aller 
jusque-là. 

Quelle  est  donc  la  raison  de  décider?  Nous  n'argumenterons  ni  de 
l'article  123,  car  cet  article  suppose  que  l'aliénation  a  eu  lieu  après 
l'envoi  déiinitif  :  en  ce  cas,  l'incommutabilité  de  l'acquisition  ne  peut 
faire  l'objet  d'un  doute;  ni  de  l'article  790,  relatif  aux  actes  faits  par  le 
curateur  à  la  succession  vacante;  ni  de  l'article  1240,  qui  accorde  au 
porteur  du  litre  qualité  pour  donner  valable  quittance;  ni  des  ar- 
ticles 1380,  2005,  2008  et  2009,  qui  consacrent  des  exceptions  au  prin- 
cipe que  le  propriétaire  seul  peut  aliéner  :  mais  nous  dirons  que 
rhérilier  apparent,  investi  par  la  loi  d'un  mandat  général  a  l'effet 
d'administrer  et  de  faire  tous  actes  qu'il  jugera  nécessaires,  a  pu  vala- 
blement consentir  des  aliénations. — On  objectera  sans  doute  que  le 
mandat,  conçu  en  termes  généraux,  n'est  relatif  qu'aux  actes  d'admi- 
nistration (1988)  :  cette  règle  est  purement  interprétative;  rien  ne 
s'oppose  à  ce  que  l'on  comprenne  dans  un  semblable  mandat  le  droit 
d'aliéner.— En  droit  romain,  le  procureur  om«/î/»i  6o?iorw?H  avait  ce  pou- 
voir; pourquoi  donc  limiter  sous  ce  rapport  la  capacité  de  l'héritier 
apparent?  En  lui  déférant  la  succession,  la  loi  le  charge  implicitement 
de  procéder  à  la  liquidation  :  or,  ne  peut-il  pas  arriver  que  le  partage, 
le  payement  des  dettes,  un  avantage  évident  pour  la  masse,  nécessite 
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une  aliénation? — Mais,  disent  quelques  personnes,  l'acquéreur  doit 
s'imputer  de  ne  pas  avoir  exigé  une  autorisation  de  justice  (arg.  des 
articles  457^  459,  509,  806  et  814)  :  aucun  texte  du  titre  de  l'absence 
n'exige  cette  condition;  le  silence  de  la  loi  prouve  assez  qu'elle  s'en 
remet  h  la  discrétion  de  l'héritier  apparent.  Un  article  formel  serait 
indispensable  pour  établir  cette  situation  exceptionnelle. 

Au  surplus,  il  est  une  dernière  considération  que  nous  ne  pouvons 
passer  sous  silence  :  on  admet  généralement  que  les  aliénations  et  les 
liypollièques,  consenties  par  l'iiérilier  avant  le  jugement  qui  le  frappe 
d'indignité,  sont  maintenues  (727) ,  car  cet  héritier  a  eu  la  qualité  de 
propriétaire  jusqu'à  son  exclusion  (1)  :  la  situation  de  l'héritier  apparent 
est  identique  ;  jusqu'au  retour  de  l'héritier  véritable,  il  s'est  trouvé 
investi  de  tous  les  droits  attachés  b  ce  titre  par  l'article  136  du  Code 
civil  (Demolombe,  no  250). 

— Nous  avons  supposé  le  cas  d'aliénation  d'un  immeuble  par  l'héritier  apparent. 
Que  faudrait-il  décider  s'il  avait  disposé  de  l'hérédité  elle-même,  du  jus  kœredi- 
tarium,  en  tout  ou  en  partie  ?^-i  Celle  aliénation  ne  pourrait  être  opposée  à  l'hé- 
ritier véritable  :  mais  pourquoi?  Est-ce  parce  que  l'héritier  aurait  aliéné  la  chose 
d'autrui  (1599-1C96],  comme  le  prétendent  les  auteurs  qui  déclarent  nulles  les 
aliénations  d'objets  certains  et  déterminés  ?  Non  ,  puisqu'à  notre  avis  ces  sortes 
d'aliénations  sont  maintenues.  Le  véritable  motif,  c'est  qu'en  disposant  des  droits 
attachés  à  sa  qualité,  en  livrant  la  gestion  à  un  tiers,  le  procureur  cum  admi- 
nistratione  libéra  a  résigné  en  quelque  sorte  son  mandat.  Assurément  le  ces- 
sionnaire  d'une  hérédité  n'est  qu'un  acheteur  à  titre  singulier  par  rapport  au 
cédant  ;  mais ,  vis-à-vis  des  tiers ,  il  prend  la  place  de  son  vendeur  ;  par  consé- 
quent, on  doit  le  considérer  comme  un  prétendant  à  la  succession,  tanquàm 
vicem  hœredis  gerenlem. — Quelle  sera  la  durée  de  l'action  de  l'héritier  véritable? 
30  ans  ;  car  elle  n'a  plus  seulement  pour  objet  des  biens  corporels,  meubles  ou  im- 
meubles ,  mais  un  droit,  une  chose  incorporelle,  une  universalité  j  il  s'agit  de  la 
pétition  d'hérédité  [2). 

Que  faudrait-il  décider  si  c'étaient  des  objets  légués  qui  eussent  été  vendus 
soit  par  l'héritier  apparent,  soit  par  le  légataire  universel,  soit  par  le  légataire 
conjoint  (1039,  1040,  898,  1044)?  w  Dans  ces  divers  cas,  le  vendeur  étant 
réputé  mandataire  cum  administratione  libéra  ,  les  acquéreurs  ont  dû  croire 
qu'il  avait  qualité  pour  disposer  :  il  semble  rationnel,  dès  lors,  d'appliquer  les 
règles  que  nous  avons  établies  pour  le  cas  de  vente  d'un  immeuble  dépendant 
d'une  succession  ab  intestat ,  faite  par  l'héritier  apparent  ;  il  y  a  même  raison 
de  décider.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  cette  opinion  est  rejetée  par  la  généralité 
des  auteurs  :  tous  décident  que  le  légataire  particulier,  de  retour,  peut  reven- 
diquer l'objet  qui  lui  a  été  légué  (3). 

Une  succession  est  échue  à  plusieurs  :  l'un  des  héritiers  a  été  exclu  du  partage 

(1)  Dur.,  t.  G,  no  126;  Tnullier,  n"  682,  t.  3;  Demante,  Thcmis,  t.  7,  p.  l-ld;  Cass  ,  3  août 
1815,  Dev.  l'ai. 

(2)  Troplong,  Prescrip.,  t.  2,  n"  1060;  Merlin,  Quest.,  to  Héritier,  §  5;  Zacb.,  t,  1  ,  p.  373, 
note  5,  et  p.  440,  note  4;  p.  300,  t.  4,  note  7;  Dur.,  nos  559  et  581;  Uemolofobe,  n"  253;  Cass., 
26  août  1833,  Dev.,  1833,  1,  737,  Pal.;  Rouen,  lOjuiUet  1834,  Dev.,  1834,  2,  443,  Pal.;  16  Jan- 
vier 1842,  DcT.,  1845,  2,  181;  Disserl.,  3  août  1815,  note. 

(3)  Demolombe,  n"  234;  Merlin,  Rép.,  t.  6,  M°  Légataire,  S  5,  p.  777;  Touiller,  t.  7,  p.  44-45  ; 
Troiilong,  Vente,  n"  960. 
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parce  que  son  existence  était  douteuse;  il  reparaît,  et  intente  l'action  en  pétition 
d'hérédité!;  mais  l'un  des  copartageanls  est  devenu  insolvable  :  qui  supportera  la 
perle  résultant  de  l'insolvabilité?  w  Le  partage  étant  réputé  provisionnel,  aux 
termes  de  l'article  840 ,  lorsque  tous  les  ayants  droit  n'y  ont  point  pris  part ,  il 
semble  juste,  au  premier  abord  ,  de  rétablir  la  masse,  et  de  procéder  à  un  nou- 
veau partage;  car  toutes  les  opérations  antérieures  sont  par  rapporta  l'absent  re* 
inter  alios  acta  (1166)  ;  de  telle  sorte  que  la  perte  résultant  de  l'insolvabilité 
sera  supportée  proportionnellement  par  chacun.  Telle  était  la  décision  de  la  loi 
romaine  pro  v^divi.  (Dur.,  no  679.)  v// Cette  décision  est  trop  absolue  :  nous 
avons  posé  en  principe  que  l'absent  doit  respecter  les  actes  nécessaires  faits  par 
les  héritiers  présents  :  or,  le  partage  est  évidemment  un  acle  nécessaire ,  car  nul 
n'est  tenu  de  rester  dans  l'indivision  (Sl6).  L'absent  peut  seulement  agir  propor- 
tionnellement contre  chacun  des  cohéritiers,  pour  obtenir  sa  part  héréditaire; 
le  droit  de  l'absent,  son  action  réelle,  la  pétition  d'hérédité,  s'est  transformée  en  une 
simple  créance,  en  un  droit  personnel. — Exemple:  ?oit  une  succession  de  1 2,000  fr., 
et  trois  copartageants,  lesquels  ont  pris  chacun  4,000  fr.  :  un  quatrième,  qui  était 
absent ,  se  représente  ;  il  poursuit  chacun  personnellement,  par  l'action  en  péti- 
tion d'hérédité,  pour  1,000  fr.  ;  mais  l'un  d'eux  est  devenu  insolvable  :  l'absent 
perdra  cette  somme  ,  sans  recours  contre  ses  cohéritiers.  —  Il  nous  parait  équi- 
table et  conforme,  d'ailleurs,  aux  dispositions  des  articles  1382  et  1383, 
de  soumettre  l'absent  qui  intente  l'action  en  pétition  d'hérédité  à  l'obligation 
d'indemniser  ses  cohéritiers  ou  autres  des  impenses  utiles  et  nécessaires  qu'ils 
ont  faites  sur  les  biens  qui  lui  reviennent  ;  car,  s'il  ne  doit  pas  souffrir  des  fautes 
qu'ils  ont  commises,  il  ne  doit  pas  non  plus  s'enrichir  à  leurs  dépens.  —  Nous 
irons  même  plus  loin  :  lorsque  des  constructions  ou  autres  impenses  considérables 
ont  été  faites,  11  est  rationnel  de  procéder  à  un  nouveau  partage,  par  ex- 
ception à  la  règle  générale  ,  et  d'attribuer  un  lot  spécial  à  l'héritier  qui  a  fait  ces 
impenses  ;  car  on  ne  peut  lui  reprocher  ni  faute  ni  imprudence  ;  il  a  fait  ce  qu'il 
était  en  droit  de  faire.  Les  tribunaux  doivent  prononcera  cet  égard  ex  œqtio  et 
bono.  Quant  aux  impenses  de  simple  entretien ,  on  les  considère  comme  une 
charge  des  fruits  (Talandier,  page  291  ;  Merlin  ,  vo  Abs.)(l]. 

138 — Tant  que  l'absent  ne  se  représentera  pas ,  ou  que  les  ac- 
tions ne  seront  point  exercées  de  son  chef,  ceux  qui  auront 
recueilli  la  succession  gagneront  les  fruits  par  eux  perçus 
de  bonne  foi. 

=  L'absent  pourrait  prétendre  qu'il  a  droit  aux  fruits  à  partir  du 
jour  de  l'ouveilure  de  la  succession  :  notre  article  prévient  celle  pré- 
tention.—  Pourquoi  n'observe-t-on  pas  ici  la  règle  de  l'art.  127?  Parce 
que  la  position  est  toute  différente  :  cet  article  suppose  que  les 
envoyés  ont  possédé  pour  l'absent  ;  rarlicle  138  suppose  qu'ils  ont  pos- 
sédé comme  propriélairos,  pro  suo. 

Mais  "a  partir  do  quelle  époque  le  possesseur  cessera-t-il  de  percevoir 
les  fruits  a  son  profil?  A  partir  de  la  demande,  selon  quelques  auteurs, 
et  cela,  quand  même  les  cohéritiers  auraient  fait  nommer  un  curateur 
pour  représenter   l'absent  dans  le  partage   (2).   Il   nous  paraît  plus 

(1)  Demolombe,  nos  250  cl  siilv.;  Dur.,  n"  617;  Parii,  25  Janvier  1825;  Dal.,  n"  617;  Toulouse, 
50  avril  1837,   Dcv.,  1858,  1.  384;  Cass.,  19  mars  1844,  Uev.,  1844,  1,  301. 

(2)  Casj.,  i2  décembre  1820,  Oev.  Pal. 
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juste  de  prendre  pour  terme  le  jour  où  le  possesseur  aura  connu  le  vice 
de  son  litre,  car  l'acquisitiou  des  fruits  n'est  ici  qu'une  conséquence  de 
la  bonne  foi  (550)  (I). 

Il  faut  appliquer  la  disposition  de  l'article  (38  h  tous  les  cas  où  des 
droits  éventuels  quelconques,  legs,  rentes  viagères,  usufruits,  donations 
avec  clause  de  retour  ou  autres,  se  sont  ouverts  au  profit  de  l'absent. 
Le  législateur,  il  est  vrai,  n'a  parlé  dans  cet  article  que  des  succes- 
sions; mais  cela  vient  uniquement  de  ce  qu'il  s'est  proposé  de  modilier 
notre  ancienne  législation  ,  qui  admettait  la  maxime  :  Fruchis  avgent 
hxredUatevï.  Aujourd'hui ,  le  possesseur  pro  hxrede  se  trouve  par 
conséquent  dans  la  même  position  que  le  possesseur  de  tous  autres 
droits  éventuels;  il  gagne  les  fruits  ,  sous  les  conditions  déterminées 
par  l'article  550. 

Remarquez  ces  mots  qui  terminent  notre  article  :  gagneront  les  fruits 
par  eux  perçus  de  bonne  foi:  la  loi  n'exige  pas  qu'ils  aient  été  con- 
sommés, condition  que  prescrivait  le  droit  romain  (Inst.,  I.  2, 1. 1^"",  §3). 
Les  fruits  s'acquièrent  aujourd'hui  par  la  perception  ;  le  propriétaire 
ne  peut  prétendre  qu'aux  fruits  non  encore  perçus. 

Rappelons  ici  que  la  restitution  des  fruits  a  lieu  sous  la  déduction 
des  frais  de  semence  et  de  labour  (2). 


Effets  de  l'absence  rekdicement  aux  conventions  vialrimomales. 

Pour  comprendre  les  règles  que  nous  allons  examiner,  il  importe^ 
avant  tout,  de  connaître  'es  caractères  généraux  des  divers  n'gimes 
auxquels  les  époux  peuvent  soumettre  leurs  conventions  matrimoniales. 

La  loi  pose  d'abord  en  principe  (in'olle  n'entend  régir  l'association 
conjugale,  quant  aux  biens,  qu'a  défaut  de  conventions  particulières 
(lo87);  puis  elle  détermine  quatre  régimes  principaux,  qui  sont  comme 
des  types  dont  ces  clauses  se  rapprochent  plus  ou  moins,  savoir  : 

1"  Le  régime  de  la  communauté.  —  La  communauté  est  une  société 
de  biens  entre  époux  ;  elle  est  légale  ou  concentionnelle. —  La  commu- 
nauté légale  comprend  activement  tout  le  mobilier  présent  et  futur  des 
époux,  les  revenus,  intérêts  et  arrérages  de  leurs  biens  propres,  et  par 
suite  les  acquisitions  d'immeubles  provenant  soit  de  1  industrie  com- 
mune ,  soit  des  économies  faites  sur  les  revenus  (1401  et  suiv.). 

Le  mari  est  le  chef  et  en  quelque  sorte  le  seul  maître  de  la  commu- 
nauté (I/|2I);  en  cette  qualité,  il  administre  les  biens  personnels  de  la 
femme  (1428).  —  La  femme  ne  prend  aucune  part  à  cette  administration 
(1426,  1427);  elle  u'a  d'autre  ressource  que  celle  de  demander  la  sépa- 
ration de  biens  dans  les  cas  prévus  par  la  loi  (1443,  1536  et  suiv.).— En 
considération  de  la  dépendance  où  elle  s'est  trouvée,  l'équité  a  fait 

(1)  Cass.;  3  avril  1821;  Dal.,  n°  621. 

(2)  Cass.;  3  avril  1821;  Dal.,  n»  619. 
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admetlre  qu'elle  pouirail,  à  son  ilioix ,  accepter  la  coin  mu  luui  té  lors 
de  la  dissolution  ,  ou  y  renoucor  en  se  bornant  a  reprendre  ses  biens 
propres  (1^53). — L'acceptation  peut  avoir  lieu  purement  et  simple- 
ment, on  après  inventaire  :  le  premier  parti  ne  présente  aucun  danger 
lors(]ue  l'actif  excède  le  passif;  mais,  en  cas  de  doute,  la  femme  ne 
manquera  jamais  d'employer  le  deuxième,  afin  de  n'être  tenue  envers  les 
créanciers  que  jusqu'à  concurrence  des  biens  qu'elle  aura  recueillis. — 
La  renonciation  l'affranchit  de  toutes  poursuites  personnelles  et  des 
embarras  d'une  reddition  de  compte  (1483). 

La  communauté  est  dite  conventionnelle ,  lorsque  les  parties  ont  mo- 
difié, par  quelques  clauses  particulières,  les  règles  de  la  communauté 
légale  (l/i97etsuiv.,  1528). 

La  communauté  a  pour  terme  la  dissolution  du  mariage,  et  par 
conséquent,  le  décès  de  l'un  des  époux  (1441). 

2"  Le  régime  exclusif  de  la  communauté.  — On  désigne  ainsi  le  ré- 
gime dans  lequel  le  mari  a  la  jouissance  et  l'administration  des  biens  de 
la  femme,  sans  qu'il  y  ait  de  masse  commune  partageable  lors  de  la 
dissolution  du  mariage  :  la  femme  reprend  seulement  les  biens  qu'elle  a 
apportés  ou  qui  lui  sont  échus  à  titre  gratuit  (1529  et  suiv.). 

3°  Régime  de  la  séparation  de  biens.  —  Sous  ce  régime ,  la  femme 
conserve  l'administration  et  la  jouissance  de  ses  biens  personnels  ,  et 
contribue  aux  charges  du  ménage  a  proportion  de  ses  revenus  (1448, 
1536,  1537). 

4"  Enfin,  le  régime  dotal  (IS/iO  et  suiv.).— Le  mari  a  Tadministration 
et  la  jouissance  des  biens  que  la  femme  s'est  constitués  en  dot;  mais  ces 
biens  sont  frappés  d'inaliénabilité  (  1540,  1554  ),  sauf  quelques  cas  ex- 
ceptionnels (1557, 1569).— Ccuxqui  n'ont  pas  été  compris  dans  la  consti- 
tution de  dot  sont  désignés  sous  le  nom  de  paraphernaux  :  la  femme 
en  conserve  l'administration  et  la  jouissance;  sa  position  à  l'égard  de 
ces  derniers  biens  est  la  même  que  celle  de  la  femme  séparée  (  1574  et 
suivants). 

En  se  soumettant  au  régime  dotal,  les  époux  peuvent  stipuler  une 
société  d'acquêts  (1581)  :  ainsi,  la  communauté  peut  s'allier  avec  le 
régime  dotal. 

Nous  aurons  fréquemment  occasion  de  rappeler  ces  principes  dans  le 
cours  de  nos  explications  sur  l'article  124, 

124 — L'époux  commun  en  biens,  s'il  opte  pour  la  continua- 
tion de  la  commuocuité,  pourra  empêcher  l'envoi  provisoire, 
et  l'exercice  provisoire  de  tous  les  droits  subordonnés  à  la 
condition  du  décès  de  l'absent ,  et  prendre  ou  conserver  par 
préférence  l'administration  des  biens  de  l'absent.  Si  l'époux 
demande  la  dissolution  provisoire  de  la  communauté,  il 
exercera  ses  reprises  et  tous  ses  droits  légaux  et  convention- 
nels, à  la  charge  de  donner  caution  pour  les  choses  suscep- 
tibles de  restitution. 
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La  femme ,  en  optant  pour  la  continuation  de  la  commu- 
nauté, conservera  le  droit  d'y  renoncer  ensuite. 

=  Pendant  la  première  période  (celle  de  la  présomption  d'absence), 
les  choses  restent  dans  l'état  on  elles  étaient  avant  la  disparition 
dn  conjoint  (art.  112)  :  si  c'est  la  femme  qui  a  disparu,  le  mari  admi- 
nistre, comme  par  le  passé,  les  biens  communs;  seulement,  h  Tésiard 
des  actes  pour  lesquels  le  consentement  de  la  femme  était  prescrit  (818, 
1428),  Taiitoiisation  de  justice  est  nécessaire.  —  Lorsque  certains  biens 
dont  la  femme  avait  l'administration  et  la  jouissance  sont  en  souffrance, 
il  éveille  la  sollicitude  du  ministère  public,  ou  provoque  les  mesures 
conservatoires  que  réclame  l'urgence. — En  cas  de  disparition  du  mari, 
la  femme  se  trouve  dans  la  position  de  tous  autres  qui  ont  un  intérêt  né 
et  actuel  à  la  conservation  des  biens,  car  elle  n'a  pas  qualité  pour  admi- 
nistrer ;  mais  presque  toujours  le  tribunal  lui  conférera  cette  admini- 
stration, "a  moins  qu'elle  ne  soit  incapable. 

Les  règles  que  nous  allons  examiner  ne  reçoivent  d'application  que 
pendant  la  deuxième  période;  la  loi  suppose  le  cas  d'absence  déclarée. 

Il  résulte  de  nos  observations  sur  l'art.  115  que  l'époux  présent  peut, 
comme  les  héritiers  présomptifs  ou  autres  intéressés,  faire  déclarer 
l'absence  :  l'intérêt  des  enfants  lui  fait  même  un  devoir  de  former  sans 
retard  celte  demande,  aOu  de  sortir  au  plus  tût  d'un  état  d'incertitude 
qui  miit  à  l'administration  ,  et  de  hâter  le  moment  oii  ils  seront  in- 
vestis de  la  possession  des  biens  à  litre  de  propriétaire;  l'envoi  délinitif 
(sauf  le  cas  où  l'absent  aurait  accompli  sa  centième  année)  ne  pouvant 
avoir  lieu  que  trente  ans  après  le  jugement  déclaratif. 

Ce  jugement  obtenu,  l'époux  peut  opier  pour  la  continuation  ou 
pour  la  dissolution  de  la  communauté,  c'est-à-dire,  pour  que  la  com- 
munauté continue  comme  par  le  passé,  ou  pour  que  l'on  procède  à  la 
liquidation. 

Mais  ce  droit  d'option  n'appartient  a  lépoux  présent  qu'autant  qu'il 
y  a  communauté  ;  sous  tout  autre  régime,  il  ue  pourrait  s'emparer  de 
l'administration,  et  paralyser  ainsi,  par  un  simple  acte  de  sa  volonté, 
l'exercice  des  droits  subordonnés  a  la  condition  du  décès  de  l'absent  :  la 
règle  générale  de  l'article  120  reprendrait  son  empire. 

Du  reste  ,  l'article  124  ne  distingue  pas  si  la  communauté  est  légale 
ou  conventionnelle  :  dès  (ju'elle  existe,  eût-elle  été  stipulée  quant  aux 
acquêts  seulement,  par  les  époux  mariés  sous  le  régime  dotal  (1581), 
l'exception  qu'il  consacre  devient  applicable  (1). 

Cette  règle  a  soulevé  néanmoins  de  justes  critiques:  «Pourquoi,  dit  De- 
molombe,  n"^  27'2etsuivanls.  une  telle  différence,  une  telle  inégalitéentre 
les  régimes  matrimoniaux  ?  Il  serait  difficile,  a  mon  avis,  d'en  donner  une 
raison  satisfaisante....  La  loi  a  fait  trop  peu  pour  l'époux  présent  dans 

(1)  Touiller,  nos  467  et  469;  Dur.,  no  4b0;  Zach.,  p.  300;  De  Moly,  no  161,  Plasraan,  p.  275; 
Delv.,  p.  bl,  n"  2;  Tiilandicr,  p.  167. 
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le  cas  de  si'paralioii  de  biens,  et  surtout  dans  le  cas  d'exclusion  de 
communauté,  ou  de  régime  dotal  ;  mais,  en  sens  inverse  cl  sous  d'au- 
tres rapports^  n"a-l-elle  pas  trop  lait,  au  contraire,  en  faveur  de  l'époux 
commun  en  biens?  »  — IVous  regrettons  de  ne  pouvoir  suivre  l'auteur 
dans  ses  judicieuses  observations;  elles  seront  appréciées,  cela  ne  peut 
être  douteux,  lorsque  arrivera  le  moment  de  la  révision  du  Code  (l). 

Dans  quelles  formes  l'option  soit  pour  la  continuation,  soit  pour  la 
dissolution,  doit-elle  avoir  lieu? — La  loi  ne  le  dit  pas  :  il  faut  donc  re- 
courir h  des  indiictioi\s  tirées  des  principes  généraux. 

Avant  tout,  s'il  existe  des  enfants  mineurs,  l'époux  présent  doit  leur 
faire  nommer  un  subrogé  tuteur,  avec  lequel  il  procédera  ensuite  con- 
tradictoi  rement. 

Si  c'est  la  femme  qui  est  présente ,  elle  doit,  pour  opter,  se  faire  auto- 
riser de  justice  (  215,  219,  776,  934);  car  elle  s'imposera  des  obliga- 
tions, quelle  que  soit  la  détermination  qu'elle  veuille  prendre  :  en  effet, 
si  elle  opte  pour  la  continuation,  elle  se  rend  comptable  envers  les 
héritiers  de  son  mari,  et  même  envers  ce  dernier,  s'il  reparaît.  Si  elle 
opte  pour  la  dissolution,  elle  exerce  provisoirement  tous  ses  droits 
légaux  et  conventionnels,  "a  charge  de  donner  caution  pour  les  choses 
susceptibles  de  restitution.  (Plasman,  p.  294.)  —  Dans  l'un  et  l'autre 
cas ,  l'autorité  tutélaire  du  tribunal  doit  donc  intervenir  pour  remplacer 
la  puissance  maritale ,  car  l'absence  ne  dissout  pas  le  mariage. 

A  cet  effet,  la  femme  doit  présenter  requête  :  avant  de  statuer,  le 
tribunal  peut  prescrire  telles  mesures  qu'il  juge  convenables  pour 
éclairer  sa  religion  ;  nous  n'exceptons  pas  même  Tinvenlaire  et  l'esti- 
mation des  immeubles  :  il  a  égard  à  l'importance  de  l'actif  et  du  passif, 
à  la  nature  des  opérations  auxquelles  l'absent  se  livre  habituellement; 
puis  il  prescrit  quod  utilius  pour  concilier  les  droits  de  la  femme  avec 
l'intérêtéventuel  des  héritiers(2). — Cette  autorisation  obtenue,  la  femme 
doit  la  notilier  aux  héritiers  du  mari  avec  déclaration  de  son  option. 
—  Si  les  héritiers  sont  en  possession  ,  elle  doit  leur  faire  la  même  noti- 
iication,  et,  de  plus,  les  assigner  en  justice,  pour  voir  dire  qu'ils 
seront  tenus  de  se  dessaisir  des  biens. 

Quant  au  mari ,  si  c'est  lui  qui  est  présent,  il  n'a  point  d'autorisation 
à  obtenir,  cela  est  évident;  mais  il  doit,  pour  consommer  son  option, 
observer  les  mêmes  formes  que  la  femme. 

Aucun  délai  fatal  n'est  prescrit  h  l'époux  présent  pour  opter;  il  jouit 
par  conséquent  de  cette  faculté  tant  qu'il  n'a  pas  renoncé  :  comment 
pourrait-il  en  être  privé  par  l'effet  d'un  envoi  en  possession  obtenu  sur 
simple  re(juête? — Les  héritiers  présomptifs  qui,  après  avoir  provoqué  la 
déclaration  d'absence,  veulent  obtenir  l'envoi  en   possession  ,  agiront 

(1)  y.  dans  le  môme  sens  Dur.,  n»  452,  t.  1;  Talandier,  p.  )C9;  De  Moly,  n"  562;  Dalloi, 
no  581. 

(2)  Suivant  tleraante,  n<"  562  his  et  563  bis,  il  pourrait  même,  en  accordant  à  la  femme  l'auto- 
risation d'opter  pour  la  continuation  ,  lui  imposer  ia,cliarge  de  donner  caution. —  Nous  ne  voyons 
pas  même  ce  qui  s'opposerait  à  ce  qu'il  confiât  l'adiuinistration  aux  liciiticrs,  à  charge  par  eux 
de  servir  une  pension  ù  la  femme. 
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donc  prudemment,  afin  de  se  met(re  h  l'abri  des  réclamations  ultérieures 
du  conjoint  présent,  en  lui  donnant  assignation  pour  voir  dire  qu'il 
sera  tenu  de  prendre  qualité  dans  un  délai  que  lixera  le  tribunal. 

Telle  est  la  procédure  que  nous  conseillerions. — Nous  ne  pensons 
pas  qu'une  déclaration  au  greffe  soit  nécessaire;  mais  ce  surcroît  de 
précaution  n'aurait  rien  de  contraire  à  la  loi. 

Ces  préliminaires  posés,  voyons  quels  sont  les  effets  de  l'option.  Nous 
distinguerons  deux  cas  :  l'époux  présent  opte  pour  la  continuation  de 
la  communauté;  il  opte  pour  la  dissolution  provisoire.  —  Rappelons  le 
textede  l'article  124  ; 

Option,  pour  la  continuation  de  la  communauté. 

«  L'époux  commun  en  biens  qui  opte  pour  la  continuation  de  la 
»  communauté  peut  empêcher  l'envoi  provisoire  et  l'exercice  provi- 
»  soire  de  tous  les  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès  de  l'ab- 
»  sent,  q[  prendre  on  conserver  ^  par  préférence,  l'administration  des 
»  biens  de  l'absent.  » 

Si  c'est  le  mari,  il  conserve  l'administration  des  biens  de  la  commu- 
nauté, cl  prend  l'administration  des  biens  personnels  de  la  femme. —  Si 
c'est  la  femme,  elle  conserve  l'administration  de  ceux  de  ses  biens  pro- 
pres dont  la  communauté  n'avait  pas  la  jouissance  ;  elle  prend  en  outre 
l'administration  des  biens  de  la  communauté  et  celle  des  biens  person- 
nels du  mari. 

Supposons  d'abord  le  cas  d'absence  delà  femme  :  — la  position  du 
mari ,  par  rappoit  h  !a  communauté ,  reste  ce  qu'elle  était  avant  le  juge- 
ment déclaratif;  il  jouit  des  mêmes  droits,  il  est  soumis  aux  mêmes 
obligaîions;  en  un  mot,  la  communauté  coh/jmm^"  .-or,  elle  ne  continue- 
rait pas,  si  les  pouvoirs  qu'il  lient  de  la  loi,  comme  administrateur 
légal,  devaient  souffrir  la  moindre  atteinte. —  Les  héritiers  n'auront 
d'autre  ressource  que  celle  de  renoncer  à  la  communauté  lors  de  la  dis- 
solution, si  elle  est  onéreuse.  (Arg.desart.  lZi53  etsuiv.,  l/i92  et  suiv.) 

Cependant,  comme  les  droits  des  héritiers  de  la  femme  remontent  au 
jour  des  dernièios  nouvelles,  comme  c'est  à  eus  que  reviendront  les 
biens  si  elle  ne  reparaît  pas,  on  doit,  selon  nous,  constater  l'état  de 
la  communauté  à  l'époque  de  l'option,  afin  d'avoir  une  base  pour  la 
fixation  des  indemnités  respectives  qui  pourront  être  dues  lors  de 
l'envoi  définitif,  {f-'oyez  in/rà,  page  311.J 

Le  mari  est  mandataire  cum  administratione  libéra  par  rapport  aux 
héritiers  (Potliieri  ;  sa  position  est  semblable  a  celle  des  envoyés  défini- 
tifs; sauf  cette  différence,  qu'il  n'est  point  réputé  propriétaire. 

De  lii  nous  concluons  (|u'il  peut,  comme  par  le  passé,  aliéner  a  titre 
onéreux  et  hypothéquer  les  biens  de  la  communauté,  à  charge,  comme 
de  raison,  de  reiulrc  compte  du  prix  ou  de  l'emploi;  — (pi'il  n'est  tenu 
que  de  ses  fautes  giaves;— que  le  recours  des  héritiers  de  l'absent 
contre  lui  est  restreint  aux  profits  personnels  qu'il  a  retirés  :  l'obliger 
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à  lenircompîe  de  la  valeur  réelle  des  biens  aliénés,  lorsqu'il  n'a  reçu 
qu'un  prix  inférieur,  ce  serait  lonilier  dans  un  excès  de  rigueur;  — 
que  la  communauté  se  partagera  dans  l'état  où  elle  se  trouvera  lors 
de  sa  dissolution,  eu  égard  h  son  impoitance  constatée  au  moment 
de  l'option  ;  —  enfin  ,  que  des  reprises  et  des  indemnités  pourront 
avoir  lieu  à  celle  époque  (1467-1491).  —Nous  exceptons  toujours  le  cas 
de  fraude. 

Quant  aux  tiers  de  bonne  foi  qui  ont  acquis  des  droits  hypothécaires 
sur  les  immeubles  de  la  communauté,  ou  auxquels  la  propriété  de  ces 
biens  a.été  transmise  "a  titre  onéreux,  ils  se  trouvent  à  l'abri  de  toutes 
recherches  soit  de  la  femme,  si  elle  reparait,  soit  de  ses  représentants. 

Sous  le  deuxième  rapport,  c'est-à-dire,  relativement  aux  biens  per- 
sonnels de  la  femme  ,  le  mari  conserve  nécessairement  l'administration 
de  ceux  dont  la  communauté  avait  la  jouissance,  et pre?irf  celle  des  biens 
que  la  femme  administrait  elle-même. — A  l'égard  de  ces  derniers 
biens  ,  il  se  trouve  dans  la  position  d'un  envoyé  provisoire;  il  jouit  des 
mêmes  avantages  (127). — Toutefois,  si  la  femme  reparaît,  ou  si  l'on 
apprend  qu'elle  est  morte  depuis  la  déclaration  d'absence,  les  fruits 
perçus  tombent  nécessairement  dans  la  communauté  comme  mobiliers, 
conformément 'a  l'article  1401. 

Voyons  maintenant  ce  qui  advient  lorsque  c'est  le  mari  qui  est  absent: 
la  femme  j3re?if/ l'adminislralion  des  biens  de  la  communauté  et  celle 
des  biens  personnels  du  mari;  elle  reste,  par  rapport  à  ceux  de  ses  biens 
personnels  (ju'elle  administiait ,  dans  la  même  poï«ition. 

Gardons-nous  de  croire  que  les  pouvoirs  de  la  femme,  quant 'a  l'admi- 
nistration des  biens  communs ,  soient  aussi  étendus  que  ceux  du  mari  : 
on  ne  saurait  admettre  qu'elle  pût  librement  les  aliéner,  tandis  qu'elle 
n'a  pas  même  la  disposition  de  ses  biens  personnels.  Evidemment  elle 
devra  se  faire  autoriser  de  justice  pour  tous  les  actes  qui  excéderont  les 
bornes  d'une  simple  administration  :  ainsi,  les  ventes  d'immeubles 
qu'elle  aurait  consenties  sans  autorisation  préalable  seraient  nulles  (1); 
les  tiers  auraient  à  s'imputer  d'avoir  traité  avec  un  incapable  (1108): 
la  femme  elle-même  pourrai!  se  prévaloir  de  cette  nullité  pour  recou- 
vrer ses  biens  vendus. 

Quant  aux  meubles  (corporels  ou  incorporels),  nous  pensons  que  la 
femme  a  qualité  pour  en  disposer  :  l'a  où  la  loi  met  le  droit  d'admini- 
strer, ditDemolombe  ,  n"  3!)6,  elle  place  ordinairement  le  droit  d'alié- 
ner le  mobilier,  soit  en  termes  formels,  soit  virtuellement,  en  n'inter- 
disant que  l'aliénation  des  immeubles  [voyez  Dalloz,  no  396). 

De  tous  les  systèmes  que  l'interprétation  de  cette  première  partie  de 
l'article  124  a  fait  naître,  celui  que  nous  venons  d'exposer  nous  paraît  le 
plus  conforme  a  l'esprit  et  au  texte  de  la  loi  :  sans  doute  il  n'est  point 
exempt  de  critique;  nous  reconnaissons  même  qu'il  peut  entraîner 
de  graves  inconvénients,  surtout  lorsque  c'est  le  mari  qui  est  présent , 

(I)  Dur.,  n"  ■'A<ê;  Dciv.,  p.  47,  a"  6;  —  Bourges,   H  férripr  1830,  1).,   1831,  2.  78- 
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h  raison  des  pouvoirs  étendus  qui  lui  sont  conférés;  mais  enfin  l'inten- 
tion du  législateur  est  manifeste  :  il  a  voulu  faire  prévaloir  les  con- 
ventions sans  lesquelles  le  mariage  ne  se  serait  pas  formé,  le  caractère 
sacré  de  l'union  conjugale,  sur  l'intérêt  pécuniaire  des  héritiers.  — 
Nous  le  répétons  :  par  une  espèce  de  fiction  ,  la  communauté  continue, 
l'état  actuel  des  choses  est  maintenu  ;  l'exercice  des  droits  subordonnés 
à  la  condition  du  décès  de  l'absent  se  trouve  dès  lors  suspendu  jusqu'à 
l'époque  fixée  pour  lenvoi  définitif  :  à  cette  époque  seulement,  les  héri- 
tiers ou  autres  seront  fondés  ii  provoquer  une  liquidation,  et  à  prendre 
possession  tant  de  la  part  attribuée  à  leur  auteur  que  des  biens  person- 
nels quil  aura  laissés  :  ce  règlement  s'opérera  eu  égard  à  l'importance 
des  biens  communs  au  moment  de  l'option  de  l'époux  présent,  et  à 
leur  état  à  l'époque  de  la  dissolution. 

Ainsi  se  trouveront  conciliés  les  intérêts  des  héritiers  avec  les  droits 
attribués  h  l'époux  présent  par  l'article  124,  premier  alinéa.  (Derao- 
lombe,  n»  285.) 

Recherchons  maintenant  si  l'administration  légale  donne  lieu  à  toutes 
les  mesures  que  la  loi  prescrit  dans  le  cas  d'envoi  provisoire  pour  garan- 
tir les  droits  de  l'absent  : 

Et  d'abord,  V époux  administrateur  légal  doit-il  faire  inventaire? 
Cette  obligation,  disent  Touiller ,  n"460,  p.  469;  Zachariœ,  p.  300,  et 
Dalioz ,  n''  391  ,  n'est  imposée  par  l'arlicle  126  qu'a  Végarddes  biens  de 
l'absent  :  or,  le  mobilier  de  la  communauté  n'est  pas  celui  de  l'absent  : 
que  la  femme  soit  tenue  de  faire  inventaire,  cela  peut  se  comprendre 
jusqu'à  un  certain  point,  car  elle  prend  une  administration  qu'elle  n'a- 
vait pas  ;  mais  les  droits  du  mari  ne  reçoivent  aucune  atteinte  en  cas 
de  disparition  de  sa  femme;  il  conserve  ses  pouvoirs  ;  sa  qualité  de 
chef  de  la  communauté  n'est  pas  modifiée  (1421,1422)  :  dès  lors 
il  ne  doit  faire  inventaire  que  du  mobilier  dont  il  pre7id  l'admini- 
stration, c'est-h-dire,  de  celui  qui  était  resté  propre  à  la  femme.  — Cette 
argumentation  n'est  que  spécieuse  ;  l'article  126  porte  :  <<  Ceiix  qui  au- 
»  ront  obtenu  l'envoi  [)rovisoire,  ou  l'époux  qui  aura  opté  pour  la 
»  continuation  de  la  communauté  ,  devront  faire  procéder  a  l'inven- 
1)  taire  du  mobilier  et  des  titres  de  l'absent,  etc.  »  Or,  l'époux  absent 
s'il  se  représente,  ses  ayants  droit  si  l'on  apprend  son  décès  (130) ,  ou 
lorsque  arrivera  lépoque  de  la  dissolution,  auront  une  part  dans  la 
communauté;  et  celte  part,  ainsi  que  nous  l'avons  établi ,  se  calculera 
sur  limportance  des  biens  au  moment  de  la  disparition,  eu  égard  à 
leur  valeur  à  l'époque  de  l'option  :  le  droit  existe  donc  pour  eux  ,  non- 
obstant l'administration  légale;  par  conséquent,  il  faut  déterminer  ses 
bases ,  ce  qui  ne  peut  avoir  lieu  (ju'au  moyen  d'un  invenlaire  (1). 

On  peut  se  dispenser  d'ap|)eler  les  héritiers  présomptifs  à  l'inven- 

(!)  Valette  sur  Proudhon,  t.  I,  p.  517  et  318;  Dur.,  nos  458,  460  et  470;  Déniante,  Encyclop., 
n"  83;  Plasman,  t.  1,  p.  281;  Deiuolorabc,  n»  281. —  Delv.,  p.  51,  no  14 ,  va  plus  loin  :  il  pense 
que  le  mari  doit  inventorier  non-seulement  les  biens  delà  communauté,  mais  encore  reux  qui  lui 
sont  propres;  car,  dit-il,  la  coiumunautc  en  a  l'usufruit.  Mais  ce  serait ,  selon  nous,  uiéeonnaître 
les  pouvoirs  du  m.iri. 
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taire,  puisque  celle  opémlion  s'opère  en  présence  du  ministère  pu- 
blic (1);  mais  ils  ont ,  sans  aucun  doute,  le  droit  d'y  assister  pour  veiller 
eux-mêmes  h  leurs  intérêts  (2). 

En  ce  qui  concerne  la  vente  du  mobilier  et  l'emploi  des  capitaux  ,  la 
loi  n'est  pas  aussi  absolue  que  lorsqu'il  s'agit  de  l'inventaire  :  elle 
abandonne  au  tribunal  le  soin  de  statuer  sur  ce  point  eu  égard  aux 
circonstances.  «  Le  tribunal,  porte  l'article  126 ,  deuxième  alinéa  ,  or- 
»  donnera,  s'il  y  a  lieu,  de  vendre  toutou  partie  du  mobilier.  Dans  le 
»  cas  de  vente,  il  sera  fait  emploi  du  prix  ainsi  que  des  fruits  échus.  » 
—  Pour  concilier  celte  disposition  avec  colle  de  l'aiticlc  124,  qui  accorde 
à  l'époux  présent  la  faculté  d'opter  pour  la  continuation,  et  avec  celle 
de  l'article  1421 ,  qui  proclame  le  mari  chef  de  la  communauté,  nous 
distinguerons  :  si  c'est  le  mari  qui  est  présent ,  il  n"y  a  point  lieu  d'or- 
donner cette  vente  ,  puisqu'il  conserve  ses  pleins  pouvoirs,  admiiiistra- 
tio  libéra;  partant,  le  tribunal  n'a  pointa  s'occuper  de  l'emploi  des 
capitaux.  — La  règle  ne  peut  recevoir  d'application  que  dans  le  cas  où 
c'est  la  femme  qui  se  trouve  investie  de  l'administration  (Demolombe  , 
H"  281). 

L'époux  qui  opte  pour  la  continuation  doit-il  donner  caution? 
Quelques  auteurs  soumettent  la  femme  à  celle  obligation;  mais  ils 
en  dispensent  le  mari  (3).  —  D'autres  exigent  caulion  dans  tous  les 
cas  :  ils  argumentent  de  l'aiticle  129,  lequel  déclare  les  cautions 
déchargées  si  l'absence  a  continué  pendant  trente  ans  depuis  l'envoi 
provisoire,  depuis  l'époque  à  laquelle  l'époux  commun  aura  pris 
l'administration  des  biens  de  l'absent ,  ou  s'il  s'est  écoulé  cent  ans 
révolus  depuis  la  naissance  de  l'absent,  cet  article,  disent-ils,  décide 
implicitement  que  l'époux  j'.dministrateur  doit  donner  caution  (4). — 
Selon  d'autres,  enfin,  le  silence  de  l'article  124  sur  la  caution  laisse 
au  juge  la  faculté  de  prononcer  suivant  les  circonstances  (5). 

îS^ous  serons  plus  explicite  :  toutes  les  fois  que  le  législateur  a  en- 
tendu imposer  l'obligation  de  fournir  cette  garantie,  il  a  pris  soin  de 
le  déclarer  formellement  (toyezi\i[.  120,  123  et  124,  deuxième  partie)  ; 
donc  elle  n'est  pas  due  en  cas  doption  j)Our  la  continuation  de  la  com- 
munauté. M.  Bigot  Préameneu  disait,  en  parlant  du  cas  où  l'époux  pré- 
sent opterait  pour  la  dissolution  :  «  S'il  est  un  point  sur  lequel  on  a  pu 
»  hésiter  dans  la  loi  proposée,  c'est  sur  la  charge  imposée  ;i  la  femme 
•)  de  donner  caution  pour  sûreté  des  restitutions  qui  devraient  avoir 
„  lieu.  ))  — Ainsi ,  la  nécessité  du  cautionnement  avait  fait  doute  même 
au  cas  de  dissolution.  La  même  pensée  se  reli'ouve  dans  le  rapport  du 
tribun  Leroy.  —  Le  législateur  a  considéré  sans  doute  qu'il  serait  trop 


(1)  TouUier,  no  469;  Demolombe,  ii»  281. 

(2J  Delv.,  p.  48,  n"  8;  Dur.,  n°4bS,  note  1;  Plasmao,  p.  281  et  282;  Dfmolorabe,  ibid. 

(3)  TouUier,  n°s  466  et  470;  Talandier,  p.  164. 

(4)  De  Moly,  n»»  580  et  b87;;Mallcïille  sur  l'article  124;  —  l'aris,  9  janvier  1826,  S.,  1826,  2, 
233;  Dal  ,  D°  402. 

(5)  Demantc,  Er.cyclop.,  nn84. 
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rigoureux  d'exiger  caution  de  l'époux  administrateur,  dans  l'intérêt 
commun  ,  de  biens  qui  lui  appartiennent  en  détiiiitive  pour  partie. — 
Quant  h  l'argument  lire  derarliclc  129;,  il  n'est  pas  concluant  :  cet  article, 
en  effet,  suppose  que  des  cautions  ont  été  fournies,  puisqu'il  prononce 
leur  décharge  :  or,  c'est  aux  articles  123  et  124,  deuxième  alinéa,  qu'il 
faut  se  référer  pour  savoir  quand  il  y  a  lieu  de  donner  caution,  et  ce 
dernier  article  ,  dans  son  premier  alinéa,  garde  le  silence  sur  le  cau- 
tionnement. —  Il  nous  semble  donc  évident  que  l'esprit  de  la  loi,  par- 
faitement en  rapport  avec  le  texte,  dispense  l'époux  qui  opte  pour  la 
continuation  (  le  mari  ou  la  femme)  de  fournir  celle  garantie  (i). 

Voyons  maintenant  quels  sont  \cs  droits  de  l'époux  administrateur 
légal  sur  les  fruits  qu'il  a  permis  depuis  son  option  pour  la  continua- 
tio?i  de  la  communauté  : 

L'article  127  confère  à  l'époux  administrateur  légal  les  mêmes  droits 
qu'aux  envoyés.  Rappelons  ici  les  termes  de  ce  texte  :  «  Ceux  qui ,  par 
»  suite  de  l'envoi  piovisoire  ou  de  V administration  légale ,  auront 
»  joui  des  biens  de  l'absent,  ne  seront  tenus  de  lui  accorder  que  le 
»  cinquième  des  revenus  s'il  reparaît  avant  15  ans  révolus  depuis  le 
»  jour  de  sa  disparition  ,  et  le  dixième  s'il  ne  reparaît  qu'après  les 
»  quinze  ans.  Après  trente  ans  d'absence,  la  totalité  des  revcnu-ileur 
»  appartiendra.  » 

Nonobstant  celte  disposition  formelle,  quelques  personnes  soutiennent 
que  l'époux  administrateur  ne  peut  exercer  la  retenue  des  fiuits  contre 
les  héritiers,  mais  seidemont  contre  l'absent  :  ils  argumentenl  des  mots 
s'i/ reparaît,  que  renferme  l'article  127;  cette  retenue,  disent-ils,  ne 
peut  donc  avoir  lieu  si  l'absent  ne  reparaît  pas  ;  l'absent  doit  simputer 
son  silence  prolongé  ;  les  héritieis  n'ont  rien  a  se  reprocher.  —  Celte 
opinion  est  inadmissible,  d'abord  parce  qu'elle  consacre  une  distinction 
qui  ne  résidte  nullement  dn  texte;  ensuite,  parce  qu'elle  entraînerait  des 
conséquences  iniques  :  en  effet,  elle  aurait  pour  résultat  de  réduire  le 
conjoint  présent,  vis-à-vis  des  héritiers  ou  autres  ayants  droit,  au  rôle 
de  mandataire,  de  gérant,  d'homme  d'affaiies  non  salarié,  et  cela 
pendant  une  période  de  trente  années. — D'ailleurs,  elle  repose  sur  une 
erreur  :  ce  n'est  point  en  considération  des  chances  du  retour  de 
l'absent  que  la  retenue  des  fruits  est  accordée,  mais  bien  comme 
indemnité  des  peines  et  des  frais  de  la  gestion  ,  ou  plutôt  parce  que,  le 
mariage  n'étant  point  dissons,  il  est  rationnel  de  laisser  subsister  aussi 
longtemps  que  possible,  dans  la  société  conjugale,  l'aisance  sur  laquelle 
chacune  des  parties  a  eu  le  droil  de  compter  dès  le  principe.  D'ailleurs, 
nul  plus  que  lépoux  présent  ne  mérite  la  confiance  du  conjoint  absent. 
Nous  le  répétons  ,  la  loi  est  absolue  (2). 

(1)  Delv.,  p.  51,  n°  4;  ValeUe  sur  Proudhoii,  p.  18;  Dur.,  n"s  465  et  470  ;  Zach.,  p.  301;  Plas- 
in:m.  p.  282;  DcinuloiBbe,  n"  283;  Favard,  v»  Absence,  sect.  5,5  1;  Toulliur,  n<"  462  et  465. 

'  -j  nelv.,  p.  49,  n°  2;  TuuUicr,  uo  4T2;  Dur.,  n"»  457  et  464;  Valette  sur  Proiidhon  ,  p  319- 
521;  De  Moly,  ii<>  570;  Deinanle,  Encyclop.,  no  91;  Uemoloiiibe,  no  286;  Favard,  vo  .absent;  Plas- 
man,  t.  1,  p.  287. 
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IVIais  que  deviennent  les  friiils  perçus  par  l'époux  administrateur?  En 
doit-il  compte  a  la  communauté?  Lb  est  toute  la  question. 

Suivant  un  premier  système,  ces  fruits  doivent  appartenir  en  propre 
à  l'époux  administrateur,  qu'ils  proviennent  des  biens  personnels  de 
l'absent  ou  des  biens  de  la  communauté  ;  c'est  là  une  sorte  de  pré- 
cipul  légal  qu'on  lui  accorde  ,  en  considération  de  ce  que  son  conjoint 
n'a  point  rempli  l'engagement  tacite  qu'il  s'était  imposé  de  donner  ses 
soins  aux  intérêts  communs;  l'arlicle  127  déroge  sous  ce  rapport  à 
la  règle  de  l'article  1401  (1).  —  On  répond  que  ce  n'est  point  l'époux 
personnellement  qui  acquiert  les  fruits,  mais  la  communauté,  cet  être 
moral,  auquel  chacune  des  parties  doit  son  industrie  (1401).  D'ailleurs  , 
une  semblable  peine,  infligée  à  l'absent,  ne  serait  point  judicieuse, 
car  il  peut  avoir  fait,  par  ses  travaux  ou  par  des  spéculations,  des 
bénéfices  qui  tomberont  nécessairement  dans  la  masse  a  paitager. 

D'autres  distinguent  :  l'époux  administrateur  a-t-il  capitalisé  les  reve- 
nus ,  la  communauté  en  prolite;  les  a-t-il  dissipés,  on  ne  peut  lui  eu 
demandePcompte.  —Ce  système  répugne  a  la  raison  :  il  aurait  pour 
résultat  de  frapper  l'ordre  et  l'économie,  et  de  pousser  a  la  prodiga- 
lité (2). 

Selon  nous,  il  faut  combiner  l'article  127  avec  l'article  1401,  et,  avant 
tout,  respecter  les  conv^entions  matrimoniales  :  en  conséquence,  nous 
admettrons  les  distinctions  suivantes  : 

L'époux  administrateur  ne  peut  s'appropiier  les  fruits  qui,  aux  termes 
des  articles  1401-2°,  tombent  dans  la  communauté  :  ces  revenus  appar- 
tiennent à  la  société  conjugale,  a  cet  être  moral  qui  continue  par  l'effet 
de  loption. — L'absent,  s'il  reparaît;  ses  représentants,  si  l'on  acquiert 
la  preuve  de  son  décès,  ou  lors  de  l'envoi  définitif,  retrouveront  en  con- 
séquence les  biens  de  la  communauté  accrus  de  tous  les  fruits  qui  n'au- 
ront pas  été  dissipés.  Sous  ce  rapport,  l'article  127  est  donc  sans 
application  possible. 

Observons  <jue  les  fruits  dont  il  s'agit  ne  sont  pas  seulement  ceux 
qui  proviennent  des  biens  de  la  communauté,  mais  encore  ceux  des 
biens  personnels  de  l'un  et  l'autre  époux  dont  la  communauté  avait  la 
jouissance. 

A  l'égard  des  biens  que  l'absent  administrait  "a  son  profit  exclusif ,  la 
règle  est  différente  :  l'époux  présent  se  trouve,  par  rapport  "a  ces  biens, 
dans  la  même  position  que  les  envoyés  en  possession  provisoire;  en 
conséquence,  il  peut  exercer  la  retenue  autorisée  par  l'artice  i27  sur 
les  fruits  qu'ils  produisent. 

Toutefois ,  si  l'absent  reparaît ,  ou  si  l'on  apprend  ^on  décès ,  les  fruits 
ainsi  retenus  qui  n'auront  pas  été  dissipés  tomberont  dans  la  com- 
munauté, conformément  h  l'article  1401,  mais  comme  mobilier.  —  On 
objecte  que  l'époux  présent  se  trouvera  rendre  d'une  main  ce  qu'il  aura 
reçu  de  l'autre;  cela  est  vrai  :  mais  il  faut  respecter  avant  tout  les  con- 

(1)  Dur.,  no  464;  Plasnian,  n^s  287-283. 

(2)  Deh.,  p.  49,  110  2. 
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ventions  matrimoniales;  le  bénéfice  résultant  de  l'article  127  n'a  pu 
être  pour  l'époux  présent  que  conditionnel  ;  d'ailleurs,  il  profitera  in- 
directement des  fruits,  puisqu'il  viendra,  soit  par  lui-même,  soit  par  ses 
représenlants,  au  partage  de  l'aclif,  lors  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté {1). 

Voyons  maintenant  quelle  est  la  durée  de  l'administration  légale; 
nous  parlerons  ensuite  des  effets  de  la  dissolution. 

L'administration  légale  cesse  : 

1"  Par  l'expiration  de  trente  ans  depuis  la  déclaration  d'absence,  ou 
lorsqu'il  s'est  écoulé  cent  ans  depuis  la  naissance  de  l'absent  :  les  ayants 
droit  peuvent  alors  faire  prononcer  l'envoi  définitif  (129),  et  demander 
le  partage; 

2°  Par  la  renonciation  de  l'époux  administrateur  au  bénéfice  de  la 
continuation  :  le  législateur  n'a  pu  vouloir  attacher  a  l'option  pour  la 
continuation  des  effets  irrévocables  :  il  s'agit  en  effet  d'une  faveur,  d'un 
droit  exceptionnel;  par  conséquent ,  celui  qui  est  appelé  a  en  profiler 
doit  pouvoir  y  renoncer. —  Sous  ce  rapport,  le  mari  se  trouve  dans  la 
même  position  que  la  femme  :  le  désir  de  terminer  des  opérations 
qu'une  brusque  liquidation  aurait  compromise  a  pu  être  déterminant 
pour  lui  ;  on  ne  saurait  conclure  de  là  qu'il  ait  entendu  s'imposer,  pen- 
dant trente  ans,  la  charge  de  comptable^  par  rapport  aux  héritiers  de  la 
femme  (2); 

3°  Par  la  mort  naturelle  ou  civile  de  l'un  des  époux  (14-11)  :  la  com- 
munauté est  réputée  dissoule  du  jour  où  le  décès  a  eu  lieu;  il  faut  dès 
lors  se  reporter  à  cette  époque  pour  en  opérer  la  liquidation; 

4"  Par  le  retour  de  l'absent  ou  par  la  preuve  acquise  de  son  existence  : 
la  communauté,  lors  même  que  l'époux  piésent  aurait  opté  pour  sa 
dissolution  ,  est  censée  avoir  toujours  continué; 

5"  Par  la  séparation  de  biens  :  toutefois,  ce  dernier  point  n'est  pas 
généralement  admis;  on  s'accorde  à  reconnaître  qu'il  faut  venir  au  se- 
coursde  l'absent,  lorsque  la  communauté  est  en  péril  par  suite  de  la  mau- 
vaise administration  de  l'époux  présent,  par  exemple  ,  lorsqu'il  est  en 
faillite  ou  en  déconfiture;  mais  les  opinions  sont  divisées  sur  les  remèdes 
h  employer,  car  la  loi  n'en  détermine  aucun  :  on  trouve  bien,  au  titre  de 
l'usufruit,  parmi  les  causes  d'extinction  (6I8),  l'abus  de  la  jouissance  : 
nul  doute  que  le  nu-propriétaire  d'un  bien  dont  l'absent  avait  l'usufruit 
pourrait  s'en  prévaloir  dans  notre  espèce ,  mais  ce  cas  est  le  seul  ;  il  faut 
donc,  pour  les  autres  biens  de  la  communauté,  recourir  "a  des  induc- 
tions, et  se  diriger  d'après  l'équité  :  — l'article  1180  pose  en  principe 
que  «  le  créancier  peut,  avant  que  la  condition  soit  accomplie,  exercer 
tous  les  actes  conservatoires  de  son  droit.  »  Pourquoi  donc  refuserait- 
on  aux  héritiers  ou  autres,  puisqti'ils  ont  aussi  des  droits  condition- 
ci)  DeW.,  p.  52,  no  9,  et  49,  no  2;  Belliot  des  Minières,  t.  2,  p.  54  et  suiv.;  Valette  sur 
r  .udhon,  t.  1,  p.  319;  Z.ich.,  t.  1,  p.  307,  note  2;  Touiller,  t.  1,  p.  598;  Demolonibe,  no  288; 
liiinantc,  no  163  bis. 

(2)  Valette  sur  Prouilhon,  p.  315-317;  Pur.,  no  462;  Zacli.,  p.  301;  Demolombe,  no  290;  Dé- 
niante, no  163  bis. 
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nels,  la  faculté  de  requérir  les  mesures  qui  peuvent  mettre  leurs  inté- 
rêts a  couvert,  au  ix'soin  même  une  caution?  A  la  vérité,  l'administra- 
teur logal  n'est  pas  soumis  a  celle  obliiiation  par  la  nature  de  son  titre; 
mais  ne  doit-il  pas  subir  toutes  les  conséquences  de  sa  mauvaise  gestion? 
(  Arg.  des  art.  Il88et2«3l.) — Pourquoi,  en  dernière  analyse,  ne  leur 
accorderait-on  pas  le  droit  de  demander  la  liquidation  provisoire,  me- 
sure extrême  sans  doute,  mais  ressource  dernière  offerte  à  la  femme, 
parles  articles  1421  ,  1422,1443,  contre  les  abus  de  ladministralion 
exclusive  el  toute-puissante  du  maii?Peul-on  raisonnablement  admettre 
que  la  loi ,  qui  étend  principalement  sa  sollicitude  sur  les  incapables  , 
veuille  ravir  son  secours  "a  l'absent  au  moment  où  ses  intéiêts  courent 

les  plus  graves  dangers? On  peut  objecter  que  le  droit  de  demander 

la  séparation  de  biens  est  personnel  à  la  femme  :  cela  est  vrai ,  en  règle 
générale;  mais,  quand  elle  se  trouve  dans  l'impossibilité  d'agir,  n'est-il 
pas  rationnel  d'accorder  les  mêmes  pouvoirs  ii  ses  représentants?— Cette 
considération  ,  sans  doute,  ne  peut  s'appliquer  aux  héritiers  du  mari, 
si  c'est  lui  qui  est  absent  :  mais  observons  qn"il  s'agit  moins  ici  d'une  sé- 
paration de  biens  proprement  dite,  que  d'une  sorte  de  prise  de  possession, 
a  charge  de  tenir  compte  au  conjoint  présent  de  tous  les  revenus,  dé- 
duction faite  des  frais;  de  l'application  de  l'article  618,  S»^  alinéa,  ainsi 
conçu  :  «  Les  juges  peuvent,  suivant  la  gravité  des  circonstances,  ou 
»  prononcer  l'extinction  absolue  de  l'usufruit,  ou  n'ordonner  la  rentrée 
»  du  propriétaire  dans  la  jouissance  de  l'objet  qui  en  est  grevé  que' 
»  sous  la  charge  de  payer  annuellement  u  l'usufruitier  ou  "a  ses  ayants 
»  cause  une  somme  déterminée,  jusqu'à  l'instant  où  l'usufruit  aurait 
»  dû  cesser  :  »  l'époux  administrateur  doit  s'imj)Uler  de  ne  pas  avoir 
rempli  les  obligations  quil  s'était  imposées  par  l'effet  de  son  option.  — 
Cette  doctrine,  dit  Demanle,  «  s'appuie  sui-  le  principe  général  qui 
»  soumet  à  certaines  causes  d'exclusion  ou  de  destitution  tout  adiui- 
»  nistrateur  de  la  chose  d'autrui.  » 

Cependant,  nous  n'admettons  pas  que  les  tribunaux  puissent  prononcer 
contre  l'époux  présent  une  déchéance  complète,  et  dispenser  les  héritiers 
de  lui  tenir  compte  des  fruits  ;  Demolombe  ,  n"  292,  soutient  cette  opi- 
nion, par  argument  des  articles  6i8,  1184,  1612  et  1654;  mais  nous 
n'irons  pas  jusque-là  :  une  telle  décision  serait  trop  rigoureuse. 

Il  nous  reste  a  examiner  une  question  qui  s'élève  sur  les  effets  de  la 
dissolution  lorsque  la  communauté  a  continué  par  suite  de  l'option  ; 
cette  question  n'est  qu'une  suite  des  principes  sur  lesquels  noiis  avons 
l)asé  notre  système  :  on  demande  si  la  communauté  sera  dissoute 
du  jour  des  dernières  nouvelles,  ut  ex  tune  ;  ou  du  jour  où  la  conti- 
nuation cessera,  ut  ex  nunc?  —  Écartons  d'aboid  le  cas  du  décès 
prouvé  de  l'absent  ;  évidemment,  la  communauté  aura  duré  jusqu'à  cette 
époque  (1441)  :  mais  des  difficultés  se  présentent  lorsque  l'administra- 
tion légale  a  cessé  par  toute  autre  cause;  trois  systèmes  sont  en  pré- 
sence : 

Premier syslêmc  .-La  disso'.iilion  a  lieu  seulement  ut  ex  nunc;  e!'.- 
ne  produit  point  d'effet  in  pneteritum;  c'est  la  même  communauté 
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qui  esl  censée  avoir  coiUinuc  entre  les  époux.  (Delv.,  p.  47,  n°  6.) 

Deuxième  système  :  La  communauté  se  dissout  nt  exnunc;  mais  ses 
effets,  depuis  la  disparition  ,  ne  sont  plus  ceux  de  la  communauté  ordi- 
naire: cette  communaulé  particulière  esl  semblable  à  celle  qui,  dans 
l'ancien  droit,  continuait  entre  l'époux  survivant,  à  défaut  d'inven- 
laiie,  et  les  enfants  mineurs  du  prédécédé.  (Coût,  de  Paris,  ait.  230- 
241  ;  Potliier,  Communauté,  e*'  partie; Continualu)n  de  la  communauté 
n'"*8I8-829).  En  effet,  le  titre  de  l'absence  a  été  décrété  le  15  mars  1803 
par  conséquent  à  une  époque  où  régnait  encore  ce  principe;  l'art.  1445 
compris  dans  le  titre  du  contrat  de  mariage  décrété  le  lO  mars  1804,  ne 
l'a  pas  abrogé.  —D'ailleurs,  les  articles  124  et  126  emploient,  sans  les 
définir,  les  mots  :  cont'uiualion  de  la  communauté  ;  d'où  il  faul  induire 
que  le  législateur  a  voulu  donner  "a  cette  expression  le  sens  qu'elle  avait 
lors  de  la  promulgation  du  titre  de  l'absence. 

Troisième  système  ,  celui  que  nous  admettons  :  La  communauté  est 
réputée  dissoute  ut  ex  tune,  in  prxteritum,  du  jour  des  dernières 
nouvelles  :  l'intention  du  législateur,  à  cet  égard,  est  démontrée  par 
l'article  126,  qui  oblige  l'époux  administrateur  ii  faire  inventaire,  et 
par  les  articles  120,  î2:i  et  129,  qui  déterminent  l'époque  des  dernièies 
nouvelles,  pour  l'ouverture  des  droits  subordonnés  a  la  condition  du 
décès  de  l'absent  :  c'est  donc  h  ce  moment  que  se  reporte  la  présomp- 
tion de  mort.  Il  n'est  point  vraisemblable  que  le  législateur  ait  songé  à 
la  continuation  de  la  communauté  telle  quelle  était  délinie  par  Potliier; 
car  il  s'agissait  d'un  ordre  d'idées  tout  différent  :  sou  but  a  été  d'accor- 
der une  faveur  h  l'époux  présent,  tandis  que  les  coutumes  prononçaieut 
une  sorte  de  peine  contre  l'époux  survivant  coupable  de  négligence. 
(Polhier,  Communaulé,  11°  77 1.) 

Concluons  de  là  :  I"  que  l'époux  présent  conservera  eu  propre  tous 
les  acquêts  qui  lui  seront  échus  de|)uis  les  dernières  nouvelles  de  son 
conjoint  absent,  lesquels ,  d'après  l'article  1401,  tomberaient  dans  la 
communauté,  si  l'on  décidait  (jue  la  dissolution  a  lieu  seulement  ut  ex 
nunc;  sauf  le  cas  de  retour  de  l'absent  ou  de  décès  prouvé,  car  la  com- 
munauté aurait  alors  continué  jusqu'à  celte  époque; 

2°  Qu'il  ne  devra  compte  des  fruits  perçus  que  dans  les  mêmes  cas  : 
comment,  en  effet,  les  héritiers  i)Ourraient-ils  réclamer ,  eux  qui  ne 
peuvent  prétendre  même  aux  successions  échues  à  l'absent  depuis  la 
disparition?  Ne  serait-il  pas  ini(iue,  d'ailleurs,  de  comprendre  dans 
l'actif  les  biens  qui  pourront  échoira  l'époux  présent,  tandis  que  la 
communauté  ne  peut  s'augmenter  du  chef  de  l'époux  absent  (1)? 

Dans  sa  disposition  finale,  l'article  124  déclare  qu'en  optant  pour  la 
continuation  de  la  communauté,  la  femme  conservera  le  droit  d'y 
renoncer  ensuite. 

(i)  Uur.,  no 461;  Proudhnn  et  Valette,  t  1,  p.  31S,  319,  321.  Demolombe,  no  293,  déride  que 
le  conjoint  présent  est  rompt:iblc  des  fruits  de  ces  biens  suivant  les  règles  établies  par  l'article 
127;  mais  de  deux  riioses  l'une  :  on  l'abscnl  rcparaîlra,  et  alors  !a  communauté  aura  continué:  ou 
11  ne  reparaîtra  p.is  ,  it  alors  ù  quel  titre  les  liéiitiors  pourraient-ils  demander  compte  de  ces 
iruits? 
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Cette  faculté  peut  s'entendre  soit  du  droit  d'abdiquer  l'adininislra- 
tioii  légale,  soit  du  droit  de  renoncer  h  la  communauté  dissoute.  Nous 
avons  établi  que  la  première  faculté  appartient  à  la  femme;  quant  a 
la  seconde,  elle  nous  semble  résulter  du  texte  que  nous  venons  de  rap- 
porter :  le  seul  but  du  léiiislaleur  a  été  de  prévenir  des  difflcullés  et  de 
lever  des  doutes  :  on  aurait  pu  prétendre  que  l'option  pour  la  continua- 
tion emportait  abandon  tacite  de  la  faculté  de  renoncer;  il  fallait  donc 
prévenir  cette  fausse  interprétation,  et  rappeler  le  principe,  en  quel- 
que sorte  d'ordre  public  ,  que  la  femme  ne  peut,  sous  peine  de  nullité, 
renoncer  par  anticipation  à  la  communauté  (1453). 

Les  béritiers  de  la  femme  jouissent  également  du  droit  de  renoncer  "a 
la  communauté  lors  de  sa  dissolution  (1466). 

Option  pour  la  cUssohition  provisoire  de  la  communauté . 

Dans  sa  disposition  finale,  l'article  124  porte  :  «  Si  l'époux  présent 
»  demande  la  dissolution  provisoire  de  la  communauté,  il  exerce  ses 
1)  reprises  et  tous  ses  droits  légaux  et  conventionnels ,  à  la  charge  de 
»  donner  caution  pour  les  choses  susceptibles  de  restitution.  »— Ce  n'est 
là  qu'une  application  des  articles  120  et  123  :  l'époux  présent  se  trouve 
dans  la  même  position  que  les  envoyés  provisoires  ;  il  exerce  les  droits 
qui  lui  appartiendraient  si  la  communauté  était  définitivement  dissoute 
par  le  prédécès  de  son  conjoint. 

Nous  aurons,  en  conséquence,  à  envisager  sa  position  sous  les  rapports 
suivants  :  garantie  de  restitution;  étendue  de  ses  droits;  attribution  des 
fruits. 

L'époux  qui  a  opté  pour  la  dissolution  ne  peut  exercer  ses  reprises  ou 
autres  droits  qu'à  charge  d'en  garantir  la  restitution  au  cas  où  l'absent 
reparaîtrait  :  la  loi  est  formelle  h  cet  égard  ;  mais  elle  ne  parle  ni  de 
l'inventaire,  ni  de  la  vente  du  mobilier,  ni  de  l'emploi  des  capitaux^  ni 
de  la  vérification  de  l'état  des  immeubles,  mesures  prescrites  par  l'ar- 
ticle 12()  :  est-ce  à  dire  qu'il  en  soit  dispensé? 

En  ce  qui  touche  l'inventaire,  le  législateur  a  jugé  inutile  d'en  parler, 
puis(iuecet  acteest  un  piéalable  indispensable  de  la  liquidation. — Mais 
comment  interpréter  le  silence  qu'il  a  gardé  sur  les  autres  mesures? 
Peut-on  ,  sans  ajouter  h  la  loi,  appliquer  ces  règles  au  cas  d'option  de 
l'époux  présent  pour  la  dissolution?  La  maxime  inclusio  V7iius  est  ex- 
clusio  alterius,  est-elle  ap[)licable  ici?  Il  est  difficile  de  signaler  entre 
les  deux  hypothèses  un  motif  déterminant  de  différence  :  nous  ne 
voyons  pas  pourquoi  l'époux  qui  opte  pour  la  dissolution  serait  affran- 
chi des  obligations  imposées  aux  envoyés  provisoires  pour  le  cas  pos- 
sible de  retour  de  l'absent.  (  Demolombe  ,  n"  2!J7  ;  Dalioz,  n°  423.) 

Quelle  est  l'étendue  de  la  lesponsabilité  de  la  caution  ? 

La  caution  est  due  a  raison  du  préciput  conventionnel  et  autres 
gains  de  survie  prélevés  par  l'époux  présent  :  cela  ne  peut  être  dou- 
teux (1039,  1089,  1093,  1517,1535). 
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Mais  est-elle  soumise  h  la  garantie  pour  la  part  que  cet  époux  prend 
dans  la  communauté? Distinguons  :  il  s'agit  de  l'abseuce  de  la  femme, 
ou  de  celle  du  mari. 

La  femme  n'est,  en  réalité,  qu'un  •simple  envoyé  en  possession,  puis- 
qu'elle prend  une  administration  qu'elle  n'avait  pas;  dès  lors  elle  doit, 
en  celte  qualité,  donner  caution.  Toutefois,  quant  à  ses  biens  person- 
nels dont  la  communauté  avait  la  jouissance  ,  il  faut  restreindre  le  cau- 
tionnement à  l'importance  des  fruits  qu'ils  produisent  :  celte  évaluation 
est  abandonnée  à  la  sagacité  du  juge  (1). 

Quant  au  mari,  la  question  est  diversement  résolue  :  les  uns  le  dis- 
pensent, d'une  manière  absolue^  de  donner  caution.  «  Comment  conce- 
voir, disent-ils,  que  le  mari  puisse  se  trouver  obligé  de  donner  caution, 
pour  rendre  à  la  femme,  au  retour  de  celle-ci ,  des  biens  sur  lesquels 
il  a  une  maîtrise  entière  quand  elle  n'est  pas  absente  (2)?  «  —  Nous 
répondrons  que  le  texte  est  général ,  absolu  ,  sans  restriction  ;  qu'il  sou- 
met a  la  môme   règle  le  mari  et  la  femme  (3). 

Remarquons,  en  effet ,  que  la  caution  est  exigée  à  tout  événement  : 
au  profit  de  l'époux  absent,  dans  la  prévision  de  son  retour  possible,  et 
au  profll  de  ses  représentants,  s'il  ne  reparaît  pas  ou  si  l'on  acquiert 
la  preuve  qu'il  n'est  décédé  que  depuis  la  déclaration  d'absence  :  dans 
ce  dernier  cas,  la  communauté  aura  continué  jusqu'au  jour  du  décès  ; 
par  conséquent,  il  fauilra,  pour  en  opérer  le  partage  ,  considérer 
son  état  à  cette  dernière  époque  ,  et  dès  lors  rétablir  la  masse 
comme  si  elle  n'avait  jamais  été  dissoute.  —  S'il  arrive  que,  dans 
l'intervalle,  les  biens  attribués  à  chaque  lot  par  l'effet  du  partage  pro- 
visoire aient  diminué  ou  augmenté  de  valeur,  ou  que  l'un  des  époux 
ait  fait  des  acquisitions  nouvelles  qui ,  h  raison  de  leur  objet,  doivent 
profiler  à  la  communauté  (1401),  des  récompenses  auront  lieu  nécessai- 
rement de  pari  et  d'autre. 

Exemple  :  Pierre  est  présent;  sa  femme  est  absente  depuis  1820; 
l'absence  est  déclarée  en  182.5  :  Pierre  opte  pour  la  dissolution  de  la 
communauté;  le  partage  a  lieu  en  1825  entre  lui  et  les  hériliers  de  sa 
femme;  la  masse  parlageable  était  de  120,000  francs;  Pierre  prend 
GO, 000  fr.  Un  immeuble  lombé  dans  le  lot  des  héritiers  est  incendié  en 
1835;  on  apprend  que  la  femme  est  décédée  en  1834  :  le  partage  fait  en 
1825  est  donc  nul,  puisque  la  communauté  n'était  réellement  pas  dis- 
soute ;  il  faut  dès  lors  procéder  "a  un  nouveau  partage  :  or ,  les  60,000  fr. 
recueillis  par  le  mari  sont  intacts,  mais,  par  suite  de  la  perle  de  lim- 
meublequi  valait  40,000  fr.,  il  ne  reste  plus  aux  héritiers  que  20,000  fr., 
lesquels,  réunis  aux  60,000  fr. ,  forment  une  masse  de  80,000  fr.,  dont 
la  moitié  est  de  40,000  fr. ,  le  mari ,  par  suite  du  nouveau  partage  ,  sera 
donc  tenu  de  restiluer  20,000  fr. ,  le  premier  partage  n'ayant  été 
que  provisoire.  —Il  peut  même  arriver  que,  lors  du  deuxième  partage, 
les  héritiers  de  la  femme,  plus  éclairés,  acceptent  la  communauté,  vu 

())  Dur.,  no»  460  et  470;  Deiiiolombe,  no  299;  Dal.,  no  418. 

(2)  Pi-oiidlion,  t.  1,  p.  353  et  175;  Dur.,  nu  470. 

{'>}  Vallettc  sur  Proudhon,  1. 1,  p.  322  et  523,  noie  a;  Demaiite,  no  161. 
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son  bon  étal  lors  de  la  nouvelle  du  décès  de  la  femme,  bien  qu'ils  aient 
renoncé  lors  du  partage  provisoire  :  en  ce  cas,  le  mari  serait  encore 
tenu  de  restituer. 

A  l'égard  des  fruits,  l'époux  présent  perçoit  à  son  profit  tous  ceux  qui 
proviennent  des  biens  tombés  dans  son  lot.  Si  l'absent  revient,  les 
clioses  seront  rétablies  dans  leur  état  primitif;  si  l'on  apprend  son 
décès,  comme  la  communauté  aura  continué  jusqu'à  cette  époque, 
l'actif  comprendra  les  fruits  non  consommés  perçus  antérieurement 
(1401).  Peut  être  serait-on  fondé  h  prétendre  que  la  caution  est  due 
pour  le  cas  possible  de  cette  restitution. 

Quant  n\i% pouvoirs  des  époux  ,  nous  distinguerons  :  ceux  du  mari  ne 
sont  pas  modifiés  par  la  dissolution  provisoire  ;  puisque  le  mariage  sub- 
siste il  doit  nécessairement  conserver  sur  les  biens  qui  lui  sont  échus 
en  partage  les  droits  qu'il  avait  sur  la  masse,  comme  chef  de  la  commu- 
nauté :  sa  position  ,  relativement  à  ces  biens ,  doit  rester  ce  qu'elle 
était. 

Par  suite,  nous  déciderons  qu'il  ne  peut  disposer  à  titre  gratuit  des 
biens  qu'il  a  recueillis  comme  gains  de  survie ,  que  sous  la  condition 
résolutoire  tacite  que  sa  femme  ne  reparaîtra  pas,  ou  qu'elle  ne  lui  aura 
pas  survécu  :  il  est  possible ,  en  effet,  que  Ton  acquiert  la  preuve  de  ce 
dernier  fait.— ftlais  les  aliénations  à  litre  onéreux  ou  les  affectations 
hypothécaires  qu'il  aura  consenties ,  seront  maintenues  nonobstant  le 
relourde  la  femme,  puisqu'il  avait  le  droit  de  consentir  de  pareils  actes 
même  comme  administrateur  de  la  communauté;  sauf  ensuite  les 
récompenses  respectives,  s'il  y  a  lieu,  lors  de  la  liquidation  définitive. 

Les  pouvoirs  de  la  femme  sont  beaucoup  plus  restreints  que  ceux  du 
mari  :  comme  le  mariage  n'est  pas  dissous,  elle  ne  peut  faire  que  des 
actes  d'administration.  Pour  aliéner  ou  pour  hypothéquer,  elle  doit  se 
faire  autoriser  de  justice;  sa  position,  par  rapport  aux  biens  qui  lui 
sont  échus,  est  la  même  que  celle  des  envoyés  provisoires. 

Cet  état  de  choses  continue  jusqu'à  l'envoi  définitif;  sauf  la  décharge 
des  cautions,  qui  a  lieu  de  plein  droit  après  l'expiration  de  trente 
années  depuis  la  déclaration  d'absence  :  ainsi  que  nous  l'avons  admis, 
une  interversion  complète  s'opère  alors  dans  la  position  des  ayants 
droit;  leur  titre  cesse  d'être  provisoire;  ils  deviennent  propriétaires; 
leurs  pouvoirs  n'ont  plus  de  limites;  chacun  peut  disposer  irrévocable- 
ment (les  biens  qui  lui  sont  échus  (129). 

Riais  il  e>t  bien  entendu  que  le  retour  de  l'absent  rétablirait  de  plein 
droit  la  communauté  :  la  règle  de  l'article  132  reprendrait  alors  sou 
empire.  (Demolombe,  n-'  304  et  suivants.) 

Tels  sont  les  droits  et  les  devoirs  de  l'époux  présent,  qu'il  opte 
pour  la  continuation  ou  pour  la  dissolution  provisoire  de  la  commu- 
nauté. Les  développements  dans  lesquels  nous  sommes  entrés  sont 
incomplets  sans  doute;  mais  ils  nous  semblent  suffisants  pour  diriger 
dans  la  solution  des  questions  multipliées  qui  s'élèvent  sur  celle  matière 
importante. 
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139 —  Voyez  page  3  2. 

140  —Si  l'époux  absent  n'a  point  laissé  de  parents  habiles  à  lui 
succéder,  l'autre  époux  pourra  demander  l'envoi  en  posses- 
sion provisoire  des  biens. 

=  A  défaut  de  parents  au  degré  successible  et  d'enfant  naturel 
reconnu  (f),  le  conjoint  survivant  est  appelé  à  la  succession  (767). 

Il  résnile  de  ces  mots  do  l'arlicle  140  :  si  l'absent  n'a  laissé  aucuns 
parents  habiles  à  lui  succéder  ,  que  le  conjoint  se  trouve  appelé,  non- 
seulement  lorsque  les  héritiers  au  degré  successible  sont  décédés,  mais 
encore  lorsqu'ils  ont  renoncé  h  la  succession  (785),  lorsqu'ils  sont  inca- 
pables (7'25) ,  ou  lorsqu'ils  sont  indignes  (727). 

Nous  pensons  qu'il  en  serait  de  même  ,  si  les  appelés  nefaisaient 
aucune  diligence  :  «Qiioique  la  renonciation  à  une  succession  ne  se  pré- 
sume pas,  dit  De  Moly ,  p.  367,  du  moins  faut-ii  que  l'héritier  plus 
proche  soit  connu  on  se  fasse  connaître.  » — Toutefois,  le  conjoint  deman- 
deur n'obtiendra  l'envoi  en  possession  qu'après  avoir  mis  l'héritier  eu 
demeure,  et  en  justifiant  de  son  refus  ou  de  son  silence.  (Dalioz,  n°37i.) 

Il  va  de  soi  que  le  conjoint,  possesseur  provisoire  des  biens  de 
l'absent,  se  trouve  soumis  a  toutes  les  règles  auxquelles  sont  assujettis 
les  envoyés  ordinaires. 


SECTION    III. 

EFFETS    DE    l'aBSEKCE   REL.4T1VEMENÏ    AU   MARIAGE. 

Dans  l'état  d'incertitude  où  l'on  se  trouve  sur  la  vie  de  l'absent,  il  était 
rationnel  d'interdire  au  conjoint  présent  la  faculté  de  se  remarier. — 
Mais  quel  serait  le  sort  de  la  nouvelle  union  qu'il  serait  parvenu  à  con- 
tracter en  (rompant  loliicier  |)ul)lic  sur  son  élal?  Elle  ne  pourrait 
être  attaquée,  porte  l'arlicle  139,  que  par  l'absent  lui-même,  ou  par  son 
fondé  de  pouvoir  muni  de  la  preuve  de  son  existence. 

Quant  aux  enfants  a  naihe,  ils  auront  tous  les  avantages  attachés  à 
la  légitimité,  si  le  mariage  a  été  contracté  de  bonne  foi  par  leur  père 
et  mère,  ou  même  par  l'un  d'eux  (201  et  202  ):  lune  des  parties  peut 
iavoir  ignoré  l'état  de  son  conjoint;  il  est  même  possible  que  l'époux 
remarié  ait  été  induit  en  erreur  par  de  faux  extraits  ,  par  des  énoncia- 
tions  inexactes  laites  dans  cet  tains  actes,  ou  de  toute  autre  manière. 

Il  est  bien  entendu  que  l'absent  ne  pourrait  se  prévaloir  de  ce  ma- 
riage pour  contracter  lui-même  de  nouveaux  liens;  libre  à  lui  de 
rétablir  le  premier. 

Puisque  l'absence  ne  dissout  pas  le  mariage,  il  est  clair  que  la  femme 
reste  frappée  des  incapacités  attachées  à  sou  état  (222,  225). — Toutefois, 
les  actes  qu'elle  aura  faits  seront  maintenus  provisoirement  en  faveur 

(1)  La  loi  ne  parle  pas  des  enfants  naturels,  parce  qu'on  ignorait  encore,  à  l'époque  où  cet 
article  a  été  rédigé,  quels  seraient  leurs  droits. 

I.  21 
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(les  tiers  de  bonne  foi ,  atlendn  linceitiliule  où  l'on  se  trouve.  (  Polhicr, 
Puiss.  marit.,  n°38.  ) 

139 —  L'époux  absent  dont  le  conjoint  a  contracté  une  nouvelle 
union  sera  seul  recevableà  attaquer  ce  mariage  par  lui-même, 
ou  par  son  fondé  de  pouvoir  muni  de  la  preuve  de  son  exis- 
tence. 

=  En  principe  ,  l'existence  d'une  première  union  est  un  cmpêclie- 
ment  dirimaut  à  ce  que  lun  des  époux  en  contracte  une  deuxième 
(147,  184).  Mais  cette  règle  souffre  exception  lorsque  l'un  des  conjoints 
a  disparu  :  l'empêchement  devient  alors  prohibitif;  notre  article  le  re- 
connaît implicitement,  en  déclarant  (]ue  l'absent  sera  seul  recevableà 
attaquer  le  nouveau  mariage  :  ainsi,  l'incertitude  sur  la  vie  de  l'absent 
était  un  obstacle  à  ce  que  l'époux  présent  se  remariât;  l'incertitude 
sur  la  mort  protège  le  mariage  une  fois  contracté. 

Nous  n'admettrons  pas  même,  avec  Demolombe  ,  n°  262;  Dalloz  , 
n°  529;  Demante,  Prog.,  n°  177  bis,  et  Encyclop.,  n»  133,  «  que  le 
doute  qui  subsiste  sur  l'innocence  du  commerce  établi  entre  les  nou- 
veaux époux  puisse  les  autoriser  respectivement  a  obtenir  la  permis- 
sion  de  vivre  séparés.  »  De  tels  rapports  peuvent  sans  doute  répugner 
à  leur  conscience;  mais  la  loi  ne  prête  point  son  appui  à  celte  considé- 
ration :  le  mariage  subsiste  tant  qu'il  n'est  pas  annulé;  chacune  des 
parties  doit  donc  remplir  les  devoirs  que  ce  contrat  lui  impose. 

Voyons  maintenant  quelles  sont  les  personnes  qui  ont  qualité  pour 
attaquer  la  nouvelle  union,  en  supposant  toujours,  bien  entendu,  le  cas 
où  l'on  découvre  l'existence  de  l'absent. 

De  droit  commun,  lorsqu'un  deuxième  mariage  a  été  contracté  avant 
la  dissolution  du  premier,  la  faculté  de  le  faire  annuler  appartient: 
1°  à  l'époux  au  préjudice  duquel  ce  mariage  a  été  contracté;  2°  à  celui 
qui  s'est  remarié;  S"^  au  ministère  public;  4°  aux  père,  mère  et  autres 
ascendants;  5°  à  tous  ceux  qui  ont  un  intérêt  pécuniaire  né  et  actuel 
(184,  187,  188,  190). 

En  est-il  de  même  dans  le  cas  de  l'art.  139? 

L'absent  jouit  de  ce  droit,  la  loi  est  formelle  :  il  peut  agir  soit  par  lui- 
même  ,  soit  par  fondé  de  pouvoir. 

Le  mandat  peut  être  valablement  donné  par  acte  sous  seing  privé: 
telle  est  la  règle  générale  lorsque  la  forme  authentique  n'est  pas  pres- 
crite. (Arg.  de  l'art.  1985.)  (1). 

Comme  le  sort  du  deuxième  mariage  est  subordonné,  en  définitive, 
au  maintien  du  premier,  il  a  paru  convenable  d'exiger  du  mandataire 
la  preuve  de  l'existence  de  son  mandant. 

Toutefois,  cette  preuve  n'est  requise,  évidemment,  qu'autant  que  la 

(1)  Dur,,  n»  bî4;  Touiller,  no  4i4;  Dcraolonobe,  no  263. 


EFFETS   DE   l'ABSEi\CE   RELATIVEMENT  AU   MARIAGE.  —  ART.    139.    323 

procuration  remonte  "a  une  date  déjà  reculée:  astreindre  un  mandataire 
à  prouver  la  vie  de  son  mandant  au  moment  où  il  agit ,  ce  serait  rendre 
l'exercice  de  l'action  par  procureur  pour  ainsi  dire  impossible;  car  il 
s'écoulera  toujours  nécessairement  un  certain  temps  entre  la  délivrance 
du  pouvoir  et  l'usage  qu'on  on  fera.  Les  tribunaux  doivent  donc  pro- 
noncer eu  égard  aux  circonstances  (1). 

Mais  couciure  de  lii  que  la  preuve  de  l'existence,  indépendamment 
de  la  preuve  du  mandat,  est  superflue;  que  le  fait  môme  de  la  procura- 
tion suppose  nécessairement  la  vie  de  celui  qui  l'a  donnée  (2),  ce  serait, 
selon  nous,  aller  trop  loin.  Le  législateur,  dans  son  extrême  sollicitude, 
a  voulu  faire  entendre  que  le  deuxième  mariage  ne  doit  se  rompre  que 
devant  la  preuve  authentique  de  l'existence  du  premier  lien  au  moment 
où  l'action  en  nullité  est  introduite:  or,  il  peut  arriver,  d'une  part,  que 
la  procuration  produite  ait  une  date  déjà  ancienne;  d'autre  part,  que 
ce  pouvoir  ait  été  donné  sous  seing  privé.  —  Nous  admettons  seulemeot 
que  la  procuration  suffit  pour  constituer  la  preuve  de  l'existence,  si  elle 
est  authentique  et  d'une  date  récente. 

La  preuve  de  l'existence  peut  résulter  de  tout  acte  susceptible  d'édifier 
la  justice,  puisqu'ancune  forme  particulière  n'est  prescrite  :  en  général 
on  produit  un  certificat  de  vie  délivré  par  acte  notarié. 

L'instance  régulièrement  engagée  ne  s'éteint  point  par  le  décès  de 
l'absent:  l'action,  vivifiée,  pour  ainsi  dire,  par  l'exercice  qu'on  en  a  fait, 
passe  aux  héritiers  avec  tous  les  autres  biens  de  la  succession  ,  car 
c'est  toujours  au  moment  où  une  demande  est  introduite  qu  il  faut  se 
reporter  pour  apprécier  sa  validité. 

Le  mandat  doit-il  être  spécial  ?  Quelques  personnes  décident  qu'un 
mandai  général  est  suffisant  :  la  spécialité,  disent-elles,  est  une  excep- 
tion; toutes  les  fois  que  la  loi  entend  l'exiger,  elle  s'en  expli(]ue  formel- 
lement; or,  l'article  139  garde  le  silence.  L'article  du  projet  contenait 
le  mot  spécial;  ce  mot  n'a  pas  été  reproduit  dans  la  rédaction  défini- 
tive (3).  (  Delv.,  p.  52,  n"  2).  —  Hàlons-nous  de  dire  que  la  doctrine 
contraire  est  généralement  professée  :  il  est  de  principe  que  les  pouvoirs 
du  mandataire  sont  restreints  aux  termes  du  mandat  (1166):  or,  quel 
est  l'effet  du  mandat  général?  La  loi  prend  soin  de  le  déterminer:  il 
n'embrasse  que  les  actes  d'administration  (1988).  S'il  est  insuffisant 
pour  faire  des  actes  d'aliénation  ou  de  constitution  d'hypothèque,  com- 
ment pourrait-il  autoriser  à  soulever  une  question  d'état,  à  provoquer 
la  nullité  d'un  mariage?  Le  législateur  n'a  point  supposé  qu'un  semblable 
système  put  être  soutenu  sérieusement,  tant  il  est  subversif  des  règles 
élénîentaires  du  mandat  :  c'est  la  tout  ce  que  l'on  peut  conclure  de  la 
suppression  du  mol  spécial. 

[i]  Encyclop.,  il'S  123,  13b  et  130;  PlaMn.in,  t.  2,  p.  378;  Da!.,  no  534;— Ciss.,  IS  aTril  1838, 
Pli.,   1841,  1,  678;  21  luin  1851,  Dev.  Pal. 

(2)  Malleville,  t.  1,  p.  ISS;  Valelte  sur  l'rniidlion,  t.  1,  p.  304;  Touiller,  no  484,  t.  1;  Our., 
no  524;  Zaï-b.,  t.  1,  p.  525;  Déniante.  Encyclop.,  nos  15S-i;i9;  Trog.,  no  177  bii;  Plasuian, 
p.  Jîl,  t.  1;  Deniolombe,  no  263;  Dalloz,  n"  533. 

(3)  Fenet.,  t.  2,  p.  36. 
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Il  ne  suffirait  pas ,  selon  nous ,  que  dans  la  prévision  du  cas  où  le  con- 
joint aurait  pu  se  remarier,  Tahscnl  eut  conféré  liypothétifjueraent  le 
pouvoir  d'attaquer  le  nouveau  inaria^^e ,  opinion  émise  cependant  par 
quelques  autorités  graves  (1|.  Cette  action  suppose  ,  de  la  part  de  celui 
au  nom  duquel  elle  s'exerce,  une  détermination  formelle,  persévé- 
rante, réfléchie,  conditions  qui  ne  résultent  nullement  des  termes  vagues 
d'un  tel  pouvoir. 

—  Il  nous  reste  à  rechercher  si  des  personnes  autres  que  l'absent  pourraient 
introduire  l'instance  en  nullité  :  sur  ce  point ,  trois  systèmes  se  sont  élevés  : 

Premier  système  :  En  déclarant  que  Vabsent  sera  seul  recevable ,  par  lui- 
même  ou  par  fondé  de  pouvoir,  à  attaquer  le  nouveau  mariage,  la  loi  mani- 
feste formellement  l'intention  de  s'écarter  du  droit  commun  et  de  refuser  cette 
faculté  à  toutes  autres  personnes  :  en  etfet,  ce  n'est  point  là  de  la  bigamie,  puis- 
qu'on était  dans  le  doute  sur  l'existence  du  premier  mariage  '2)  :  il  faut  bien 
reconnaître  que  le  conjoint  présent  est  au  moins  digne  d'indulgence. 

Deuxième  système  :  «  L'absent  est  le  seul,  dit  Demante,  no  177  bis,  qui,  dans 
un  intérêt  privé,  puisse  attaquer  le  nouveau  mariage.  Mais  il  n'y  a  point  de  con- 
sidération qui  puisse  faire  cesser  le  devoir  du  ministère  public  d'agir  en  cas  de 
bigamie  flagrante.  »  Une  femme  avec  deux  maris ,  un  mari  avec  deux  femmes; 
des  enfants  qui  pourraient,  à  un  égal  titre,  réclamer  l'une  ou  l'autre  paternité: 
ce  serait  là  un  intolérable  scandale,  une  porte  ouverte,  d'ailleurs,  au  divorce  par 
consentement  mutuel:  en  effet,  deux  époux  qui  voudraient  mettre  un  terme  à 
la  vie  commune  pourraient  prendre  leurs  mesures  pour  que  l'un  d'eux  disparût 
pendant  un  certain  temps,  aiin  de  laisser  à  l'autre  la  facilité  de  faire  déclarer 
l'absence  et  de  contracter  de  nouveaux  liens.   Quant  à  l'argument  tiré  de  ces 

expressions  du  texte  :  sera  seul par  lui-même ,  on  ne  doit  point  s'y  arrêter. 

Le  but  unique  de  la  loi  est  de  faire  entendre  que  nul  ne  peut  attaquer  le  ma 
riagequand  l'incertitude  règne  encore  ;  dès  qu'elle  a  cessé,  l'ordre  social  impose  au 
ministère  public  le  devoir  d'agir.  —  Il  est  bien  entendu  que  son  action  cesse 
d'être  recevable,  lorsque  la  mort  de  l'un  des  époux  a  mis  fin  au  scandale  :  la  règle 
générale  de  l'article  i84  exerce  alors  son  empire. 

Peut-être  la  même  faculté  doit-elle  être  accordée  à  l'époux  remarié  et  à  son 
nouveau  conjoint,  car  la  vie  commune  peut  répugner  à  leur  conscience;  on  peut 
même  prétendre  qu'ils  doivent  se  séparer,  par  cela  seul  qu'il  y  a  doute  sur  l'in- 
nocence de  leur  commerce,  quoiqu'un  jugement  ne  soit  pas  encore  intervenu. 

Mais  certes  l'action  des  ascendants  ne  serait  pas  recevable  :  vainement  objec- 
tera-t-on  que  l'article  191  établit  sous  ce  rapport  une  différence  entre  leur  posi- 
tion et  celle  des  collatéraux  ;  qu'ils  sont  toujours  censés  dirigés  par  des  devoirs  de 
bienveillance  :  la  règle  souffre  exception  en  matière  d'absence,  puisqu'il  n'y  a 
point  crime  de  bigamie;  ils  doivent  se  reprocher,  d'ailleurs,  d'avoir  trop  légère- 
ment donné  leur  consentement  ;  c'est  le  cas  d'appliquer  la  règle  de  l'art.  18G  (3). 

Encore  bien  moins  doit-on  admettre  l'action  des  collatéraux  ou  autres  qui  in- 
voquent un  intérêt  pécuniaire  subordonné  à  la  condition  du  décès  de  l'absent  : 
ils  ne  seraient  pas  même  recevables  après  la  mort  de  leur  parent;  le  silence  qu'il 
aurait  gardé  élèverait  contre  eux  une  fin  de  non-recevoir.  En  réservant  à  l'absent 

(1)  Dur  ,  no  b24;  Derannte,  Enr.yclop.,  no  137. 

(2)  Touiller,  no»  485,  528-529;  l'roudhon,  p.  165;  Zach.,  t.  1,  p.  51Î  ;  VaielUe,  Mariage,  t.  1, 
no  2î5;  Favard,  Mariage,  no  3;  Merlin  ,  to  Absence,  sur  l'arllcle  159,  «t  vo  Mariage,  sur  l'ar- 
ticle 184. 

(ô)  Paris,  8  julD  1816,  S.,  1818,  !,  30. 
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seul  le  droit  d'attaquer  le  mariage,  le  législateur  a  manifesté  l'intention  de  dé- 
roger, en  matière  d'absence,  aux  règles  générales  des  articles  187,  188  et  191. 
(  Fenel.,  t,  8  ,  p.  4G2 ,  exposé  des  motifs  ,  in  fine ,  et  p.  488,  orateur  du  Iribunat.) 

Quant  aux  enfants  du  premier  lit  qui  voudraient  écarter,  par  exemple,  de  la 
succession  d'un  frère  les  enfants  du  deuxième  mariage  ,  la  question  présente  plus 
de  dilTicullés  ;  leur  refuser  le  droit  d'agir,  ce  serait  admettre  une  sorte  de  con- 
tradiction entre  l'article  1-39  d'une  part,  et  les  art.  147  et  148  d'autre  part: 
l'absence  de  l'un  des  conjoints,  peut-on  dire,  ne  doit  pas  être  pour  l'autre  un 
privilège  de  bigamie  ;  le  but  unique  de  cet  article  est  de  créer  une  fin  de  non-rece- 
voir  quanta  présent.  Quoi  qu'il  en  soit,  lorsque  le  demandeur  démontre  qu'il  a 
un  intérêt  né  et  actuel;  qu'un  grave  préjudice  résulterait  pour  lui  du  maintien 
d'un  mariage  entaché  en  définitive  de  nullité  radicale  ,  il  serait  bien  rigoureux 
de  rejeter  son  action  (1). 

Troisième  système  :  L'article  139  contient  une  dérogation  au  principe  général 
de  l'article  184,  pour  le  cas  seulement  où  l'absence  dure  encore  :  la  pensée  du 
législateur,  à  cet  égard,  nous  parait  démontrée  par  l'article  27  du  projet,  lequel 
était  ainsi  conçu  :'  «  Si  néanmoins  il  arrivait  que  l'absent  eût  contracté  un 
»  second  mariage,  il  ne  pourra  être  dissous  sous  le  seul  prétexte  de  l'incertitude 
»  de  la  vie  ou  de  la  mort  de  l'absent ,  et  tant  que  l'absent  ne  se  présentera  pas 
»  ou  ne  réclamera  point  par  un  fondé  de  pouvoir  spécial,  muni  delà  preuve  po- 
»  silive  de  l'existence  de  l'époux.  »  Cambacérès  fit  observer  que  cet  article  paraî- 
trait autoriser  le  second  mariage  ;  il  proposa ,  en  conséquence ,  de  rédiger  ainsi  la 
fin  de  l'article  :  «  Néanmoins ,  si  l'époux  absent  se  représente,  le  mariage  sera 
»  déclaré  nul.  »  Cette  proposition  fut  adoptée  ;  par  suite,  on  a  fondu  en  un  seul 
et  même  article  la  disposition  des  articles  2G  et  27  du  projet,  ce  qui  a  produit 
l'article  139.  —  Concluons,  en  conséquence,  que  l'article  139  ne  déroge  pas  aux 
articles  147  et  184 ,  et  que  toutes  personnes  munies  de  la  preuve  de  l'existence 
de  l'absent  peuvent  (en  observant,  bien  entendu,  les  règles  de  ces  articles),  lors- 
qu'elles ont  un  intérêt  né  et  actuel  ,  provoquer  la  nullité  du  second  mariage 
contracté  par  le  conjoint  présent  :  époux  ,  ministère  public  ,  ascendants,  descen- 
dants ,  collatéraux  ou  autres;  que  l'article  139  a  pour  seul  objet  de  suspendre 
l'application  des  articles  147  et  148  tant  qu'il  y  a  incertitude  sur  l'existence  de 
l'absent  (2). 


CHAPITRE  IV. 

DE   LA   SURVEILLANCE   DES   ENFANTS   MINEURS   DU   PERE    (3)    QUI 

A    DISPARU. 

Le  père  seul  exerce  l'autorité  paternelle  durant  le  mariage  (373) ,  bien 
que  cette  puissance  appartienne  également  a  la  mère  ;  mais,  s'il  disparaît, 

(1)  Demante,  Encyclop.,  nos  4Î3-134;  Progr.,  no  177  bis. 

(2)  DelT.,  p.  55,  n>  2;  Dur.,  no»  523  et  suiv.,  t.  1;  141,  t.  2;  D.,  vo  Mariage;  Valette  sur 
Proudljon,  t-  1,  p.  302,  no  2;  Uuiuoloii.be,  no  264;  De  Moly,  nos  513-538;  Plasman,!.  1,  p.  319; 
Dalloz,  no  532. 

(3)  Cette  rubrique  est  trop  géréralc  :  on  remarque  d'abord  qu'elle  ne  prévoit  que  le  cas  de  dis- 
parition du  père;  or,  nous  verrons  que  la  disparition  de  la  mère  peut  néiessitrr  également  des 
mesures  spéciales.  Si  la  disparition  de  la  mère  est  indifférente,  c'est  uniquement  lorsqu'il  s'agit 
d'enfants  issus  du  mariage  commun  ,  et  lorsque  le  père  est  vivant  et  présent. 
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à  qui  sera  conflée  l'administralion  de  la  personne  et  des  biens  des  en- 
fants? Après  l'absence  déclarée,  il  y  a  lieu  de  prendre  les  mêmes  mesures 
qu'au  cas  de  décès  du  père  ou  de  la  mère  :  que  ce  soit  le  père  qui  ait  été 
déclaré  absent,  ou  que  ce  soit  la  mère,  la  tutelle  commence  (1). 

La  loi  se  borne  à  déterminer,  dans  les  trois  articles  de  ce  chapitre,  les 
mesures  qu'il  convient  de  prendre  pendant  la  première  période  de 
l'absence. 

Observons  que  ces  mesures  concernent  uniquement  les  mineurs 
no7i  émancipés  :  le  mineur  émancipé  administre  lui-même  sa  personne 
et  ses  biens  (108,  372,  384,  451,  481)  ;  le  concours  de  son  curateur  n'est 
exigé  que  pour  certains  acies  (482  ,  484  :  s'il  arrivait  que  ce  curateur 
eût  disparu  ,  le  coîiseil  de  famille  en  désignerait  un  nouveau  ;  en  cas 
d'urgence,  le  tribunal  nommerait  un  curateur  ad  hoc. 

Les  règles  que  nous  allons  examinei-  peuvent  se  résumer  dans  les 
distinctions  suivantes  :  si  c'est  la  mère  qui  disparaît,  rien  n'est  changé 
h  l'état  des  choses;  le  père  conserve  son  autorité;— si  c'est  ie  père,  l'au- 
torité paternelle  passe  h  la  mère.  —Si  l'époux  qui  est  resté  meurt  ou 
disparaît  également,  le  conseil  de  famille  défère  la  tutelle  h  l'ascendant 
le  plus  proche. — A  défaut  d'ascendants,  il  nomme  un  tuteur  provisoire  : 
dans  ce  dernier  cas,  on  applique  les  règles  de  la  tutelle. 

Six  cas  ont  été  prévus  : 

1°  Le  père  a  disparu  laissant  la  mère  vivante  et  présente  (141); 

2°  La  mère  était  morte  avant  la  disparition  du  père  ; 

3°  Elle  est  morte  depuis  (142j; 

4°  La  femme  est  absente  et  le  père  est  présent; 

6°  La  femme  est  veuve  ;  elle  disparaît  laissant  des  enfants  mineurs  à 
l'abandon  ; 

6°  L'absent  laisse  des  enfants  d'un  précédent  mariage  (143). 

Première  hypothèse  :  le  père  disparaît ,  la  mère  est  présente. 

141  — Si  le  père  a  disparu  laissant  des  enfants  mineurs  issus 
d'un  commun  mariage,  la  mère  en  aura  la  surveillance,  et 
elle  exercera  tous  les  droits  du  mari ,  quant  à  leur  éducation 
et  à  l'administration  de  leurs  biens. 

=  La  loi  n'avait  point  à  se  préoccuper  du  cas  où  la  mère  disparaî- 

{ 1  )  Cette  décision  ,  il  est  vrai ,  n'est  pas  admise  par  tous  les  auteurs  :  les  uns  soutiennent  que 
Tarticle  141  continue  d'être  applicable  (Dur.,  n  SOT  ;  IMasiuan,  t.  1,  p.  511)  ;  —  les  autres  pen- 
sent que  latutelle  ne  s'ouvre  que  si  l'époux  présent  opte  pour  la  dissolution  provisoire  :  car  , 
disent-ils,  s'il  opte  pour  la  conliQuation ,  les  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès  de  l'ab- 
sent se  trouvent  alors  suspendus  (  Demante,  Encyclop.,  no  147,  t.  1;  Prog.,  no  179  his).  — 
L'utilité  delà  tutelle  se  fait  moins  sentir  ,  nous  le  reconnaissons,  en  cas  d'option  pour  la  conti- 
nuation ;  mais  ne  peut-il  p;is  arriver  que  Tentant  ait  des  intérêts  opposés  à  ceux  de  l'époux  pré- 
sent, par  exemple,  s'il  a  des  biens  personnels,  ou  si  les  époux  ne  sont  pas  communs  en  biens? 
D'ailleurs,  nous  avons  adniis  qi;e  la  communauté  sera  dissoute  rétroactivement  à  partir  du  jour 
des  dernières  nouvelles,  si  l'absent  ne  reparaît  pas.  (Dcraolombe ,  no  356;  Touiller,  nos  460  et 
suiv. ) 
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trait:  il  est  évident  que  cet  événement  ne  peut  porter  aucune  atteinte  à 
l'autorité  du  père  ;  que  les  choses  restent  dans  leur  état  primitif  jusqu'au 
moment  de  la  déclaration  d'absence,  époque  a  laquelle,  ainsi  que  nous 
l'avons  établi ,  la  tutelle  s'ouvre  avec  toutes  ses  conséquences.  Nous  sup- 
poserons que  c'est  le  père  qui  a  disparu,  seule  hypothèse  qui  puisse 
donner  lieu  "a  quelques  difticultés. 

Il  a  paru  naturel  de  charger  provisoirement  la  mère  du  soin  de  ses 
enfants,  dans  l'intervalle  qui  s'écoulera  entre  la  disparition  et  la  décla- 
ration d'absence  [f'oij.  art.  372,  373,  38 1);  de  lui  conférer  tous  les  droits 
du  mari  relatifs  à  l'administration  de  leurs  personnes  et  de  leurs  biens  : 
ainsi,  la  mère  tient  ses  pouvoirs  de  la  loi  ;  par  cela  seul  que  le  mari 
disparaît,  elle  se  trouve  investie  de  l'administration  ,  indépendamment 
de  toute  décision  du  conseil  de  famille — Nous  verrons  que  l'article  142, 
relatif  au  cas  où  ,  à  défaut  de  la  mère,  les  ascendants  sont  appelés, 
n'est  pas  aussi  explicite  :  ces  derniers  n'ont  qu'une  simple  sxirveil lance; 
aussi  faut-il  admettre  que  le  conseil  de  famille,  en  leur  conférant  cette 
autorité,  doit  nécessairement  statuer  sur  le  mode  d'administration  de  la 
personne  et  des  biens. 

La  mère  est  investie  de  celle  administration,  sans  formalités  préalables: 
le  droit  de  puissance  paternelle  résidait  sur  sa  tête  comme  sur  celle  de  son 
mari  ;  elle  en  prend  l'exercice  lorsque  ce  dernier  ne  peut  manifester  sa 
volonté;  rien  de  plus  rationnel. 

Puisqu'il  ne  s'agit  point  ici  d'une  tutelle,  quelle  est  donc  la  nature 
du  droit  conféré  à  la  mère?  Ce  droit  est  semblable  à  celui  qu'exerce, 
durant  le  mariage,  le  père  administrateur  des  biens  de  ses  enfants  (I). 

De  là  nous  concluons  : 

10  Qu'il  n'y  a  point  lieu  a  la  nomination  d'un  subrogé  tuteur  (420); 

2°  Que  les  biens  de  la  mère  ne  sont  point  frappés  d'hypothèque  lé- 
gale (2121)  (2);  elle  est  seulement  comptable; 

3o  Qu'elle  n'est  pas  tenue  d'obtenir  l'autorisation  de  justice  pour  les 
actes  que  le  père  peut  faire  en  qualité  d'administrateur  (390).  Une 
femme,  dit  Déniante,  Progr.,  n<>  181  6?s,  est  tout  aussi  capable  qu'un 
homme;  seulement,  elle  ne  peut  contracter  d'engagements  qui  porte- 
raient atteinte  à  ses  conventions  matrimoniales;  sa  capacité  u'est  limi- 
tée, par  conséquent,  que  dans  ses  rapports  avec  son  mari. — Cependant, 
il  nous  semble  rationnel  de  lui  imposer  la  nécessité  de  cette  autorisa- 
tion ,  pour  les  actes  qui  sont  interdits  ;i  la  femme ,  sous  quelque  régime 
qu'elle  soit  mariée,  notamment  lorsqu'il  s'agit  d'aliéner,  d'hypothéquer 
ou  d'ester  en  justice. 

Proudhon ,  p.  309  et  310,  exige  l'autorisation  de  justice  quand  il  s'agit 
d'actes  étrangers  à  l'entretien  de  la  famille,  d'acles  qui  ne  sont  point 
réputés  ne'cessa/res.  Cette  restriction  est  contraire  au  texte  ;  l'art.  141  dé- 

(1)  Dclv.,  p.  45,  no  1;  Touiller,  n''  438;  Dur.,  no  B18;  Déniante,  n"  150;  Valette  sur  l'rou- 
dlion,  p.  506;  Plasman,  p.  308-512;  Dcmolombe,  n"  312;  —  Proudlion  ,  t.  1,  p.  307,  et  De  Moly, 
n»  200,  soutiennent  à  tort,  selon  nous ,  qu'il  s'agit  itl  d'une  tutelle  provisoire. 

(2)  Cas9.,  3  décembre  1821 ,  S.,  1822,  1,  80;  Dal.,  Hvpotlièques;—  4  juillet  1842,  Dev.,  1842, 
1,  601. 


328  TITRE   4.  —CHAPITRE   4.   —  SECTION    3. 

clare,  en  effet,  que  la  mère  exerce  tons  les  droits  du  père  quant  à  l'ad- 
minislration  :  or,  qui  veut  la  fin  veut  les  moyens. 

4"  Qu'elle  peut,  aux  termes  de  larticle  375,  faire  incarcérer  l'enfant 
qui  lui  donne  de  graves  sujets  de  raôconienlemcnt  :  toutefois,  elle 
devra  obtenir  le  concouis  des  deux  plus  proches  parents  paternels  :  il 
serait  inconséquent ,  en  effet,  de  lui  donner  plus  de  pouvoirs  lorsqu'elle 
agit  en  l'absence  de  son  mari  que  lorsqu'il  est  décédé  (380  et  383). 

Il  suit  de  ce  qui  précède  que  l'on  doit  combiner  l'article  141  avec  les 
dispositions  restrictives  de  la  capacité  de  la  femme  lorsqu'elle  est  ma- 
riée (1). 

—  La  mère  qui  exerce  les  droits  du  mari  en  vertu  de  l'article  141  a-t-elle  l'usu- 
fruit légal  des  biens  de  ses  enfants  pendant  la  première  période  de  l'atisencepi/* 
Pour  l'aflirmative,  on  invoque  la  maxime  :  Ubi  onus  ibi  emolitmentum  esse  dé- 
bet (5i).  vz/Cette  opinion  nous  paraît  contraire  au  texte  el  à  Vesprit  de  la  loi  :  au 
texte,  car  l'article  141  parle  de  l'administration,  et  nullement  de  la  jouissance 
des  biens  :  or,  la  jouissance  n'est  pas  une  conséquence  nécessaire  de  l'admini- 
stration (  .384,  388  ,  438  comb.  )  ;  —  à  l'esprit  de  la  loi ,  car  le  présumé  absent  ne 
perd  aucun  de  ses  droits  :  la  mère  présente  n'est  en  réalité  ,  pendant  la  première 
période,  que  mandataire;  elle  agit  au  nom  de  son  mari  :  nous  pensons  que  l'usu- 
fruit légal  ne  commence  pour  elie  qu'après  le  jugement  déclaratif,  c'est-à-dire, 
à  partir  de  la  deuxième  période;  encore  faut-il  supposer  qu'elle  a  opté  pour  la  dis- 
solution de  la  communauté;  autrement,  les  fruits  des  biens  seraient  compris 
dans  la  masse  active  (3]. 

L'article  i4l  comprend-il  pour  la  mère  le  droit  d'émancipation  ?-.fj Cet  article 
parle  seulement  de  Y  éducation  des  enfants,  et  l'article -^77  porte  que  la  mère  ne 
peut  émanciper  qu'à  défaut  du  père  :  mais  on  pourrait  considérer  la  présomp- 
tion d'absence  comme  une  cause  d'empêchement  légal. — Quoi  qu'il  en  soit,  il  sera 
prudent  de  recourir  à  une  autorisation  de  justice  (4). 

La  mère  peut-elle  consentir  seule  au  mariage  de  ses  enfants?  \z^  L'article  149  lui 
accorde  cette  capacité  lorsque  le  mari  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  manifester 
sa  volonté;  or,  cette  impossibilité  nous  semble  résulter  sulTisamment  de  l'état  de 
présomption  d'absence  (5).  (Avis  du  conseil  d'Étal  du  4  thermidor  an  XIIL) 

La  mère  présente  pourrait-elle  engager  les  biens  de  la  communauté  pour  l'éta- 
blissement des  enfants,  bien  entendu  en  se  faisant  autoriser  par  justice?  r-r  L'ar- 
ticle 1427  lui  confère  cette  faculté  en  cas  d'absence  du  mari;  les  mêmes 
raisons  se  présentent  lorsque  l'absence  n'est  que  présumée  :  le  mot  absence  nous 
paraît  employé,  dans  cet  article,  lato  sensu,  pour  exprimer  tous  les  cas  où  le  mari 
se  trouve  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa  volonté.  En  exigeant  que  la  décla- 
ration d'absence  eût  été  prononcée,  on  rendrait  souvent  impossible  ,  pour  les  en- 
fants, un  mariage  convenable.  Telle  ne  peut  avoir  été  la  pensée  du  législateur. 
—  Certes ,  on  ne  contesterait  pas  à  la  femme  le  droit  de  vendre  un  bien  de  la  com- 

(1)  Dalloz,  no  bSl  et  suiT.;  Dur.,  no  "620;  Encyclop.,  nos  150  et  loi  ;  Pothier,  Puissance  de 
mari,  no  27;  Plasman,  t.  1,  p.  504;  Valette  sur  Proiidlion,  t.  I,  p.  310,  note. 

(2)  Delv.,  p.  48,  no  1;  De  Mnly,  n"  369:  Dur.,  no  521. 

(3)  Déniante,  Prog.,  no  181  bis:  Proudhon  et  ValeUc,  t.  1,  p.  241;  Demolombe,  no  518;  Plas- 
man, p.  505,  t.  i. 

(4)  Deraante,  Encjclop.,  no  152,  note  2;  Prog.,  no  181  bis;  Deraolombe,  n"  516;  Valette  sur 
Proudlion,  t.  1,  p.  506. 

(5)  Valette  sur  Proudhon,  t.  1,  p.  506,  note;  Déniante,  ibid.;  Vaneille,  Mariage,  t.  1,  no  123; 
Zarh.,  t.  5,  p.  265;  Demolombe,  n°  314. 
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munauté  pour  payer  une  dette  de  la  communauté  (arg.  des  art.  457  et  1855.) 
Eh  bien,  l'établissement  des  enfants  est  une  dette  imposée  par  la  nature,  c'est 
une  dette  sacrée. — Cette  solution  doit  s'étendre  à  tous  les  cas  où  il  s'agit  de  procu- 
rer aux  enfants  un  établissement  quelconque  ,  par  exemple ,  de  les  intéresser  dans 
une  entreprise  commerciale  ou  autre.  (  Amiens  ,  6  août  1824,  S.,  1826,2,  173; 
Delv.,p.  45,  no  4;  Plasman  ,  t.  1 ,  p.  314.) 

La  femme  pourrait-elle,  avec  autorisation  de  justice,  constituer  en  dot  à  ses 
enfants  des  biens  personnels  de  son  maripi^i  Les  motifs  que  nous  venons  d'ex- 
poser, pour  le  cas  où  il  s'agit  des  biens  communs,  se  représentent  dans  notre 
espèce  :  l'article  511,  relatif  au  cas  d'interdiction,  nous  fournit  un  argument  puis- 
sant. (Demolombe,  no  315.  ) 


Deuxième  et  troisième  hypothèse  :  Le  père  disparaît,  la  mère  est 
prédécédée  ou  elle  meurt  avant  que  l'absence  ne  soit  déclarée. 

142 — Six  mois  après  la  disparition  du  père,  si  la  mère  était 
décédée  lors  de  cette  disparition ,  ou  si  elle  vient  à  décéder 
avant  que  l'absence  du  père  ait  été  déclarée,  la  surveillance 
des  enfants  sera  déférée,  par  le  conseil  de  famille,  aux  ascen- 
dants les  plus  proches,  et,  à  leur  défaut,  à  un  tuteur  provi- 
soire (l). 

=  11  résulte  de  cet  article  que  les  deux  cas  où  la  mère  est  morte 
soit  avant  la  disparition  du  père,  soit  avant  le  jugement  déclaratif,  don- 
nent lieu  à  l'application  des  mêmes  règles. 

Le  conseil  de  famille  ne  peut  prendre  de  mesures,  relativement  h  la 
surveillance  des  enfants,  qu'autant  qu'il  s'est  écoulé  six  mois  depuis  la 
disparition;  ajoutons  :  ou  depuis  les  dernières  nouvelles  du  père.  Il  y 
aurait  des  inconvénients  graves  h  s'immiscer  trop  lot  dans  les  affaires 
d'une  personne  dont  on  doit  en  définitive  présumer  encore  l'existence, 
et  qui  peut  reparaître  d'un  instant  à  l'autre.  CoiiOantdans  la  commi- 
sération des  parents  ou  des  amis  de  l'absent,  le  législateur  a  pensé  que 
les  enfants  ne  seraient  pas  laissés  h  l'abandon.  D'ailleurs,  en  cas  d'ur- 
gence ,  le  tribunal  statuera  à  la  requête  soit  du  subrogé  tuteur, 
(424) ,  soit  des  parties  intéressées,  soit  sur  la  réquisition  du  ministère 
public  (114)  (2). 

Après  l'expiration  de  six  mois  depuis  la  disparition  ,  disons-nous , 
mais  seulement  alors,  le  conseil  de  famille  peut  déférer  la  surveil- 
lance des  enfants^  d'abord  aux  ascendants  les  plus  proches  (  sans  accep- 
tion de  sexe,  car  la  loi  ne  dislingue  pas),  puis,  à  leur  défaut,  à  un 
tuteur  provisoire. 

fl)  Rédaction  incorrecte  :  l'article  devrait  être  conçu  ainsi  :  Si  la  mère  était  décédée  lors  de 
Ir.     i-iparition  du  père,  ou  si...  Cette  mesure  ne  pourrait  être  prise  qu'autant  que  six  mois,  etc. 

\^i)  Delv.,  p.  4b,  n°  4;  Demante,  Encyclop,,  no  1B6;  Valette  sur  l'roudbon,  t.  1,  p,  307;  De- 
molombe, no  322. 
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Le  choix  du  conseil  de  famille  paraît  circonscritdansd'élroiles  limites 
lorsqu'il  existe  des  ascendants  ,  puisqu'il  doit  nécessairement  se  porter 
sur  l'un  d'eux  ;  il  ne  devient  libre  qu'à  défaut  d'ascendants.  Ces  mots  : 
la  surveillance  sera  déférée  ,  sont  formels. 

Néanmoins ,  ce  ne  peut  être  l'a  une  règle  absolue  :  presque  toujours,  il 
est  vrai,  le  conseil  de  famille  désignera  un  ascendant;  mais,  avant  tout, 
il  prendra  en  considération  l'intérêt  des  enfants. 

Quelques  auteurs  considèrent  la  surveillance  conférée  aux  ascendants 
comme  une  véritable  tutelle;  ils  argumentent,  notamment,  des  derniers 
mots  de  l'article  142  :  vous  ne  pouvez  nier,  disent-ils,  que  celui  auquel 
la  tutelle  est  déférée  à  défaut  d'ascendants  ne  soit  un  tuteur;  or,  il 
faut  admettre  nécessairement  que  les  ascendants  administrent  au  même 
titre;  la  règle  ne  peut  être  différente  pour  l'un  et  pour  l'autre  cas  (I). 
Ces  mots,  la  surveillance,  sont  un  vestige  de  l'article  31  du  projet,  qui 
renvoyait  au  titre  de  la  tutelle  :  or,  le  projet  sur  les  tutelles  rejetait 
le  principe  de  la  tutelle  légitime,  et  déclarait,  conformément  au  droit 
coulumier,  que  la  tutelle  serait  déférée  par  le  conseil  de  famille  dans 
tous  les  cas  ,  quand  même  il  existerait  des  ascendants.  Mais  la  doctrine 
contraire  a  prévalu  :  il  résulte  des  articles  402,  403  et  404,  que  les 
ascendants  sont  tuteurs  de  droit:  l'article  l-!2  ne  se  trouve  plus  dès  lors 
en  harmonie  avec  les  règles  définitivement  admises;  par  conséquent  on 
ne  doit  point  s'arrêter  à  son  texte:  il  faut  reconnaître  que  l'ascendant 
le  plus  proche  est  investi  par  la  loi  de  la  surveillance  des  enfants. 
—  On  répond  que  ces  expressions  :  tuteur  provisoire  et  surveillance, 
manifestent  d'une  manière  nmi  équivo(]ue  la  pensée  d'établir  des  me- 
sures spéciales  pour  la  j)reraière  période  de  l'absence;  que  le  mots?<r- 
veillance,  notamment,  indique  un  élatde  choses  essentiellement  distinct 
delà  tutelle,  et  que  le  législateur  n'a  manifesté  d'ailleurs  dans  aucun 
texte  l'intention  de  se  référer  aux  règles  ultérieures  qu'il  pourrait  éta- 
blir sur  cette  matière  :  telle  est  du  reste  l'opinion  généralement  admise. 

De  là  nous  concluons  : 

1°  Qu'il  n'y  a  point  lieu  de  nommer  un  subrogé  tuteur  (420)  ; 

2°  Que  les  biens  de  la  personne  chargée  de  cette  surveillance  ne  sont 
point  frappés  d'hypothèque  légale  (2121); 

3"  Que  le  conseil  de  {i\m\\\c  do\[  nécessairement  déievm'wer  le  mode 
d'éducation  des  enfants  et  d'administration  de  leurs  biens.  Quelques 
auteurs  considèrent,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  la  disposition  de 
l'art.  141,  sur  ce  point,  comme  un  vestige  du  système  proposé  sur  la 
tutelle  (402),  système  qui  n'a  point  passé  dans  nos  lois.  —  Nous  nous 
bornerons  h  faire  remarquer  que  les  articles  142  et  402  statuent 
sur  des  matières  différentes  ;  qu'il  ne  s'agit  point  ici  d'une  tutelle  pro- 
prement dite,  mais  d'une  simple  surveillance  :  or,  la  qualité  de  sur- 
veillant n'implique  point  par  elle-même  le  droit  d'administrer:  sur- 
veiller, c'est  faire  observer  certaines  règles  préalablement  tracées.  Des 
motifs  puissants  justifient  d'ailleurs  l'intervention  du  conseil  de  famille: 

(1)  ne  Moly,  nos  192-200;  Zach.,  t.  1,  p.  S17. 
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le  mineur  étant  privé  des  garanties  que  présente  la  tutelle,  il  fallait  du 
moins  s'enquérir  de  l'aptitude  de  l'ascendant  qui  devra  lui  donner  des 
soins  (1). 

Lorsqu'à  défaut  d'ascendants,  la  surveillance  doit  être  conférée  à  un 
tuteur  provisoire,  nous  admettons  que  les  règles  de  la  tutelle,  sans 
excepter  même  l'iiypollièque  légale,  deviennent  applicables;  car  les 
enfants  ne  peuvent  trouver  dans  un  étranger  les  garanties  que  présente 
l'affection  des  parents. 

—  Dans  les  cas  prévus  parles  articles  141  et  142,  le  survivant  des  père  et  mère, 
qui  décéderait  avant  l'expiration  de  six  mois,  pourrait-il  nommer  un  tuteur  tes- 
tamentaire aux  enfants  du  commun  mariage? i^^  L'artiimative  est  professée  par 
quelques  auteurs  :  ce  tuteur,  disent-ils,  remplacera  l'ascendant  lorsque  la 
déclaration  d'absence  sera  prononcée  :  à  quoi  bon,  dès  lors,  un  état  provisoire,  in- 
termédiaire? (Zach.,  1. 1 ,  p.  317.  )  vj  Le  texte  de  l'article  397  s'oppose  à  cette  dé- 
cision ;  la  tutelle  testamentaire  ne  peut  être  déférée  que  par  le  dernier  mourant 
des  père  et  mère  :  or ,  pendant  la  première  et  même  pendant  la  deuxième  période 
de  l'absence,  on  est  seulement  dans  le  doute  sur  l'existence  de  l'absent  ;  la  tutelle 
ne  peut  donc  être  testamentaire.  Mais  presque  toujours  ,  à  moins  qu'il  n'y  ait  des 
ascendants,  le  conseil  de  famille  choisira  le  tuteur  désigné. — Nous  le  répétons, 
pendant  la  présomption  d'absence,  il  n'y  a  pas  encore  lieu  à  la  tutelle.  (  Demo- 
lombe ,  n»  325.  ) 

Si  le  père  est  simplement  non  présent ,  s'il  y  a  seulement  incertitude  sur  son 
retour,  par  exemple  s'il  a  laissé  une  procuration  générale  à  un  tiers,  doit-on 
nommer  un  tuteur  provisoire  pv/^Il  suffit,  pour  donner  lieu  à  l'application  de  l'ar- 
ticle 142,  que  la  non-présence  du  père  dans  le  lieu  de  son  domicile  ordinaire,  le 
grand éloignement  où  il  se  trouve  de  sa  patrie  depuis  plusieurs  années,  et  l'in- 
certitude de  son  retour,  ne  lui  permettent  pas  de  veiller  par  lui-même  sur  la  per- 
sonne et  la  fortune  de  ses  enfants.  (  Rennes ,  23  mai  1823  ;  Dal.,  0°  563.  ) 


Quatrième  hypothèse  :  Le  père  ou  la  mère  disparaît;  il  avait  des  en- 
fants issus  d'un  précédent  mariage. 

143  —  Il  en  sera  de  même  dans  le  cas  où  l'un  des  époux  qui 
aura  disparu  laissera  des  enfants  mineurs  issus  d'un  mariage 
précédent. 

=  Lorsque  l'un  des  époux  a  des  enfants  mineurs  issus  d'un  premier 
mariage,  la  surveillance  de  ces  enfants  doit  être  déférée,  six  mois  après 
sa  disparition  ,  aux  ascendants  les  plus  proches,  et,  à  défaut  d'ascen- 
dants, à  un  tuteur  provisoire.  —  La  présence  du  nouvel  époux  est  une 
circonstance  indifférente;  elle  donne  même  lieu  à  certaines  mesures 
dans  l'intérêt  des  enfants.  {Toy.  art.  380-400  ,  1098-1100.) 

Comme  on  le  voit,  l'article  143  n'est  qu'une  application  du  prin- 
cipede  l'article  142. 

—  Les  articles  141-143  ne  concernent  évidemment  que  les  enfants  légitimes. 

(1)  Dcmante,  Encyclop.,  n»  137;  Progr.,  n»  18î;  Valette  sur  PruudkoD,  p.  307;  Dalioz,  n»  561; 
Demolombe,  n"  323. 
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Que  faudrait-il  décider  en  cas  de  disparition  du  père  ou  de  la  mère  d'un  enfant 
nature!  ?\rjLe  tribunal  ordonnerait,  sur  les  conclusions  du  ministère  public,  telles 
mesures  qu'il  jugerait  convenables.  (Demolombe,  n"331.) 

Les  articles  i4l,  142  et  143  règlent  le  cas  où  les  enfants  mineurs  seraient  placés 
sous  la  direction  du  père  ou  de  la  mère  qui  a  disparu  ;  mais  d'autres  hypothèses 
peuvent  se  présenter  :  que  faudrait-il  décider,  par  exemple,  si  la  mère  ,  après  le 
décès  du  père ,  avait  refusé  d'accepter  la  tutelle  (394) ,  ou  si  le  père ,  après  le 
décès  de  la  mère,  en  avait  été  exclu  ou  dispensé  (427  et  suiv.,  442  et  suiv. )?\m 
Un  autre  tuteur  sera  nommé,  peut-on  dire;  par  conséquent,  il  n'y  aura  pas  lieu  à 
l'application  des  articles  141  et  suivants.— Çj/Zd  si  le  tuteur  lui-même  disparaît? 
Faudra-t-il  alors  nommer  un  nouveau  tuteur  P'aj  Le  doute  naît  de  ce  que  l'art.  424 
parle  uniquement  du  cas  d'ahsence  :  de  là  quelques  auteurs  concluent 
qu'on  ne  peut,  sans  se  mettre  en  contradiction  avec  les  articles  141-143,  étendre 
cette  disposition  au  cas  de  présomption  d'absence.  (De  Moly,  n-"  19P)-198.  ) w 
La  distinction  suivante  nous  parait  concilier  parfaitement  ces  textes  ;  l'art.  424 
établit  une  règle  générale,  modifiée  par  les  articles  141-143  :  s'agit-il  d'une  tutelle 
ordinaire  ,  on  applique  ,  même  pendant  la  première  période ,  l'article  424  :  l'intérêt 
public  exige  que  le  mineur  ne  soit  à  aucune  époque  laissé  à  l'abandon  ;  le  mot 
absence  est  générique.  —  S'agit-il  de  la  tutelle  légitime  des  père  et  mère,  il  faut 
appliquer  les  art.  141-143.  (Demolombe,  Uo  330.) 

Le  tuteur  ordinaire  remplacé  ,  aux  termes  de  l'article  424,  pendant  la  présomp- 
tion d'absence  ,  recouvre  t-il  la  tutelle  s'il  reparait  ?  ./-^  Nous  ne  le  pensons  pas:  il 
serait  contraire  aux  intérêts  du  mineur  de  multiplier  les  redditions  de  compte  et 
de  changer  trop  souvent  ses  représentants.  (Demolombe,  ibid.) 


Cinquième  hypothèse:  La  mère  veuve  et  non  mariée  disparait  laissant 
des  enfants  mineurs. 

Lesdispositionsdesarticlesl42el  143  s'appliquent  évidemment  à  celte 
hypollièse:  ces  articles,  il  est  vrai,  supposent  que  la  mère  était  morte 
avant  la  disparition  du  père;  mais  évidemment  il  laut  étendre  les  mêmes 
règles  au  cas  inverse  où  le  père  serait  mort  avant  la  disparition  de  la 
mère;  il  y  a  mêmes  raisons  de  décider. 


Sixième  hypothèse:  Le  père  meurt  après  la  disparition  de  ta  mère. — 
L'nii  et  Vautre  disparaissent  en  même  temps  ou  à  des  époques  très- 
rapprochées. 

Appliquez  également  l'article  142  :  cet  article  embrasse  dans  sa  géné- 
ralité tous  les  cas  où  ,  par  quelque  cause  que  ce  soit  survenue  pendant 
la  présomption  d'absence,  Tun  et  l'autre  époux  se  trouveraient  dans 
l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté.  (Déniante,  Encyclop.,  n°  160; 
Progr.,  n"s  183  et  suiv.;  Demolombe  ,  n°  329.  ) 


Des  militaires  absents. 

Le  Code  civil  est  le  droit  commun  de  tous  les  Français  (art.  7) ,  mi- 
litaires ou  autres  citoyens;  par  conséquent,  on  doit  observer  les  règles 
qu'il  renferme,  lorsqu'il  n'y  a  pas  été  dérogé  par  des  lois  spéciales. 

Quatre  lois  ont  été  rendues,  soit  avant,  soit  depuis  la  promulgation  du 
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Code,  en  ce  qui  concerne  l'absence  des  mililaires  et  autres  personnes 
altachées  aux  armées  :  la  première,  le  11  ventôse  an  II;  la  deuxième,  le 
16  fructidor  de  la  même  année;  la  troisième,  le  6  brumaire  an  V;  la 
quatrième ,  le  13  janvier  1817. 


Lois  des  11  ventôse  et  \Q  fructidor  an  II. 

La  loi  du  1 1  ventôse  concernait  exclusivement  les  mililaires ,  les  dé- 
fenseurs de  la  patrie  (  art.  1").  La  loi  de  fructidor  a  eu  principalement 
pour  objet  d'étendre  aux  officiers  de  sanlé  et  a  tous  autres  citoyens  atta- 
chés au  service  des  armées  de  la  république,  les  effets  de  la  loi  précé- 
dente. Nous  nous  bornerons ,  en  conséquence  ,  a  parler  de  celle-ci  :  elle 
est  ainsi  conçue  : 

«  Art.  l^^  —  Immédiatement  après  l'apposition  des  scellés  sur  les 
»  effets  et  papiers  délaissés  par  les  père  (!t  mère  des  défenseurs  de  la 
M  patrie  et  autres  parents  dont  ils  sont  héritiers,  le  juge  de  paix  qui  les 
»  a  apposés  eu  avertira  les  héritiers;  il  en  instruira  le  ministre  de  la 
))  guerre,  et  le  double  de  ces  lettres  sera  copié  a  la  suite  de  son  procès- 
»  verbal,  avant  de  le  présenter  a  l'enregislrement ,  sans  augmentation 
»  de  droits. 

»  Art.  2.  — Le  délai  d'un  mois;  expiré,  si  l'héritier  ne  donne  pas  de 
»  ses  nouvelles  et  n'envoie  pas  de  procuration,  l'agent  national  de  la 
»  commune  dans  laquelle  les  père  et  mère  sont  décédés  convoquera 
»  sans  frais,  devant  le  juge  de  paix,  la  famille,  et,  a  son  défaut,  les 
»)  voisins  et  amis,  a  l'effet  de  nommer  un  curateur  h  l'absent. 

»  Art.  3.  —  Ce  curateur  provoquera  la  levée  des  scellés,  assistera  à 
»  leur  reconnaissance,  pourra  faire  procéder  à  l'inventaire  et  vente 
'1  des  meubles,  en  recevoir  le  prix  à  la  charge  d'en  rendre  compte 
»  soit  au  militaire  absent,  soit  à  son  fondé  de  pouvoir. 

»  Art.  4. — Il  administrera  les  immeubles  en  bon  père  de  famille.  » 

Il  faut  remarquer  :  l°que  celle  loi  s'applique  aux  militaires  et  autres 
individus  attachés  au  service  des  armées  (88 ,  981  C.  civ.  ;  loi  du  6 
brumaire  an  V,  art.  1";  loi  du  13  janvier  1817,  art.  l"el  112).  Quils 
soient  présents  au  corps  ou  qu'ils  en  aient  été  détachés,  peu  importe; 
ces  derniers  ont  même  d'autant  plus  de  titres  à  la  sollicitude  du  légis- 
lateur, qu'ils  sont  moins  à  même  de  veiller  à  leurs  intérêts  (I). 

2°  Qu'elle  s'applique  uniquement  aux  successions ,  et  sous  celte  déno- 
mination nous  comprenons  les  successions  légitimes  comme  les  succes- 
sions testamentaires  ouvertes  à  leur  profit  depuis  leur  éloiguement. — 
Lorsqu'il  s'agit  de  biens  laissés  parle  militaire,  ou  d'une  succession 
ouverte  avanl  son  départ,  il  faut  observer  les  règles  des  articles  112  et 
113  du  Code  civil. 

30  Que  la  succession  est  administrée  comme  vacante  par  le  curateur; 
en  sorte  qu'il  devra  compte  au  militaire  absent ,  s'il  se  représente,  el, 
dans  le  cas  contraire,  à  ceux  qui  auraient  recueilli  les  biens  a  son  dé- 
faut.La  loi  de  ventôse,  en  effet,  ne  peut  avoir  pour  résultat  de  rendre 

(I)  Cass.,  9  mars  18i4,  D..  1824,  1,  93;  Bourges,  20  novembre  1826,  S.,  i827,  2,  173. 
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vaines  les  dispositions  des  art.  725,  135  et  136  du  Code  civil;  elle  doit 
nécessairement  être  combinée,  sous  ce  rapport,  avec  ces  dispositions*' 
(Deraolombe,  no  344.) — Cette  opinion  ,  il  est  vrai,  n'est  pas  admise 
par  tous  les  auteurs  :  les  uns  subordonnent  l'application  de  cette  loi 
a  la  condition  que  l'existence  du  militaire  ne  sera  pas  méconnue  (t);  — 
les  autres  réputent  les  militaires  toujours  vivants,  à  l'efCet  de  recueillir 
les  successions  ouvertes  à  leur  profit  (2).  —  Mais  ,  observe  avec  raison 
Demolombe,  ces  deux  opinions  sont  trop  absolues  :  la  première  ne  fait 
pas  assez  en  faveur  des  militaires;  la  seconde,  à  son  tour,  fait  trop  et 
dépasse  le  but  que  le  législateur  s'est  proposé. 

4°  Que  cette  loi  ne  peut  évidemment  recevoir  d'application  que  pen- 
dant la  première  période  de  l'absence  :  son  effet  cesse  entièrement  après 
l'absence  déclarée;  on  rentre  alors  de  tous  points  sous  l'empire  du 
droit  commun  (3). 


Loi  du  6  brumaire  an  V.  — Loi  du  21  décembre  1814. 

La  loi  du  6  brumaire  an  V  prescrivait  des  mesures  pour  la  conserva- 
tion des  propriétés  des  militaires  ou  autres  attachés  au  service  des 
armées. 

Elle  devait  cesser  de  produire  son  effet ,  aux  termes  de  l'article  2  ,  un 
mois  ou  au  plus  tard  deux  ans  après  la  publication  de  la  paix  générale. 
—  Ce  délai  a  été  prorogé  jusqu'au  1"  avril  1815  par  la  loi  du  21  dé- 
cembre 1814.  Ce  n'était  donc  là  que  des  lois  de  circonstances  ;  il  n'y  a 
plus  lieu  de  s'en  occuper. 


Loi  du  \b  janvier  1817. 

Celte  loi  avait  pour  but  de  rendre  plus  faciles  et  moins  dispendieuses 
les  recherches  auxquelles  les  parties  intéressées  sont  obligées  de  se 
livrer,  pour  vérifier  devant  les  tribunaux  leurs  demandes  atin  de  faire 
déclarer  l'absence ,  ou  constater  les  décès  des  militaires  et  des  employés 
au  service  des  armées.  Déjà  certaines  mesures  avaient  été  prescrites  à 
cet  égard  par  une  ordonnance  du  3  juillet  1816. 

Il  importe  de  connaître  les  principales  dispositions  de  celte  loi,  car 
elle  contient  des  principes  qui  peuvent  servir  comme  raison  écrite,  soit 
pour  combler  quelques  lacunes  dans  les  règles  tracées  par  le  Code,  soit 
pour  arrivera  découvrir  la  pensée  du  législateur. 

«  Art.  i"'.  Lorsqu'un  militaire  ou  un  marin  en  activité  pendant  les 
»  guerrcsquiont  eu  lieu  depuis  le  21  avril  1792  jusqu'au  traité  de  paix 
»  du  20  novembre  1815,  aura  cessé  de  paraître  avant  cette  dernière 

(1)  Merlin,  t"  Absence,  p.  53-48;— Rouen,  29  Janvier  1817,  S.,  1819,  !,  79;  Toulouse,  1"  mai 
1823,  D  ;  1823,  2,  156,  Uev.  Pal. 

(2)  Dur.,  no  430;  Dcinante,  l'rogr.,  p.  112,  no  166;— Cass.,  9  mars  1819,  S.,  1819,  1,343;  Paris, 
Î2  mars  1825,  D.,  1825,  2.  186;  Cass.,  17  février  1829,  D.,  1829.  1,  151,  Dev.  Pal. 

(3)  Cas.,  9  mars  1819,  S.,  1819,  1,  343;  25  août  1857,  UeT.,  1857,  1,  809,  Der.  Pal.;  C»en, 
2  mars  1843. 
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»  époque  à  son  corps  et  au  lieu  de  son  domicile  ou  de  sa  résidence ,  ses 
»  hériliers  présomplifs  ou  son  épouse  pourront,  dès  à  présent ,  se  pour- 
»  voir  au  tribunal  de  son  dernier  domicile,  soit  pour  faire  déclarer 
1)  son  absence,  soit  pour  faire  constater  son  décès,  soit  pour  l'un  de 
»  ces  faits  à  défaut  de  l'autre. 

»  Art.  2.  Leur  requête  et  les  pièces  justificatives  seront  communi- 
»  quées  au  procureur  du  roi ,  et  par  lui  adressées  au  ministre  de  la 
»  guerre  ou  au  ministre  de  la  marine,  selon  que  l'individu  appartien- 
»  dra  au  service  de  terre  ou  a  celui  de  mer,  et  rendra  publique  la  de- 
»  mande,  ainsi  qu'il  est  prescrit  h  l'égard  des  jugements  d'absence  par 
I)  l'article  1I8  du  Code  civil. 

»  Art.  3.  La  requête,  les  extraits  d'actes,  pièces  et  renseignements 
»  recueillis  au  ministère  de  la  guerre  ou  de  la  marine,  sur  l'individu 
»  dénommé  dans  ladite  requête,  seront  renvoyés,  par  l'intermédiaire  du 
»  ministre  de  la  justice,  au  procureur  du  roi. 

»  Si  l'acte  de  décès  a  été  transmis  au  procureur  du  roi,  il  en  fera  im- 
»  médiatement  le  renvoi  à  l'oflicier  de  l'état  civil,  qui  sera  tenu  de  se 
»  conformer  à  l'article  98  du  Code  civil. 

»  Le  procureur  du  roi  remettra  le  surplus  des  pièces  au  greffe^  après 
»)  en  avoir  prévenu  l'avoué  des  parties  requérantes ,  et,  à  défaut  d'actes 
»  de  décès,  il  donnera  ses  conclusions. 

»  Art.  4.  Sur  le  vu  du  tout,  le  tribunal  prononcera. 

»  S'il  résulte  des  pièces  et  renseignements  fournis  par  le  ministre  que 
»  l'individu  existe  ,  la  demande  sera  rejetée  ;  —  s'il  y  a  lieu  seulement 
1)  de  présumer  son  existence  ,  l'instruction  pourra  être  ajournée  pen- 
1)  dant  un  délai  qui  n'excédera  pas  une  année. 

«  Le  tribunal  pourra  aussi  ordonuer  les  enquêtes  prescrites  par  l'ar- 
1)  licle  116  du  Code  civil,  pour  confirmer  les  présomptions  d'absence 
»  résultant  desdiles  pièces  et  renseignements. 

»)  Enfin,  l'absence  pourra  être  déclarée  ou  sans  autre  instruction,  ou 
»  après  ajournement  et  enquêtes,  s'il  est  prouvé  que  l'individu  a  dis- 
»  paru  sans  qu'on  ait  de  ses  nouvelles,  savoir  :  depuis  deux  ans  quand 
»  le  corps  ,  le  détachement  ou  l'équipage  dont  il  faisait  partie  servait  en 
»  Europe,  et  depuis  quatre  ans  (]uand  le  corps,  le  détachement  ou 
»  l'équipage  se  trouvait  hors  de  l'Europe. 

»  Art.  5.  La  preuve  affirmative  du  décès  pourra  être  ordonnée,  con- 
»  fermement  "a  l'article  46  du  Code  civil,  s'il  est  prouvé,  soit  par  l'at- 
V  teslation  du  ministre  de  la  guerre  ou  de  la  marine,  soit  par  toute 
»  autre  voie  légale  ,  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  registres  ou  qu'ils  ont  été  per- 
»  dus  en;  tout  ou  en  partie,  ou  que  leur  tenue  a  éprouvé  des  interrup- 
»  lions.  —  Dans  le  cas  du  présent  article,  il  sera  procédé  aux  enquêtes 
»  contradictoirementavecle  procureur  du  roi. 

»  Art.  6.  Dans  aucun  cas,  le  jugement  définitif  portant  déclaration 
»  d'absence  ou  de  décès  ne  pourra  intervenir  qu'après  le  délai  d'unan, 
»  à  compter  de  l'annonce  officielle  prescrite  par  l'article  2. 

»  Art.  7.  Lorsqu'il  s'agira  de  déclarer  l'absence  ou  de  constater  en 
»  justice  le  décès  des  personnes  mentionnées  en  l'article  1"  de  la  pré- 


336  TITRE  4.  —  CHAPITBE  4.  —  SECTION    3. 

»  sente  loi ,  les  jugements  contiendront  uniqueraeiit  des  conclusions,  le 
»  sommaire  des  motifs  et  le  dispositif,  sans  que  la  requête  puisse  y  être 
»  insérée.  Les  parties  pourront  même  se  faire  délivrer,  par  simple  ex- 
»  trait,  le  dispositif  des  jugements  interlocutoires;  et,  s'ilyalieuà 
"  enquêtes,  elles  seront  mises  en  minute  sous  les  yeux  du  juge. 

»  Art.  8.  Le  procureur  du  roi  et  les  parties  requérantes  pourront 
»  interjeter  appel  des  jugements  ,  soit  interlocutoires,  soit  définitifs.  — 
»  L'appel  du  procureur  du  roi  sera  ,  dans  le  délai  dun  mois  à  dater  du 
»  jugement,  signifié  à  la  partie  au  domicile  de  son  avoué  —  Les  appels 
»  seront  portés  a  l'audience  sur  simple  acte  et  sans  aucune  procédure. 

»  Art,  9.  Dans  le  cas  d'absence  déclarée  en  vertu  de  la  présente  loi, 
»  si  le  présumé  absent  a  laissé  une  procuration,  Tenvoi  en  possession 
»  provisoire  sous  caution  pourra  être  demandé  ,  sans  attendre  le  délai 
»  prescrit  par  les  articles  121  et  122  du  Code  civil ,  mais  à  charge  de  res- 
))  tituer,  en  cas  de  retour,  sous  les  déductions  de  droit,  la  totalité  des 
»  fruits  perçus  pendant  les  dix  premières  années  de  l'absence.  — Les 
«  parties  requérantes  qui  posséderont  des  immeubles  reconnus  suffi- 
»  sants  pour  répondre  de  la  valeur  des  objets  susceptibles  de  restitu- 
»  tion  ,  pourront  être  admises  par  le  tribunal  à  se  cautionner  sur  leurs 
»  propres  biens. 

»  Art.  10.  Feront  preuve  en  justice,  dans  les  cas  prévus  par  la  pré- 
i>  sente  loi,  les  registres  et  actes  de  décès  des  militaires  tenus  confor- 
»  mément  aux  articles  88  et  suivants  du  Code  civil ,  bien  que  lesdits 
■  militaires  soient  décédés  sur  le  territoire  français ,  s'ils  faisaient  par- 
T>  tie  des  corps  ou  détachements  d'une  armée  active  ou  de  la  garnison 
»  d'une  ville  assiégée. 

»  Art.  11.  Si  les  héritiers  présomptifs  ou  l'époux  négligent  d'user  du 
»  bénéfice  de  la  présente  loi ,  les  créanciers  ou  autres  personnes  inté- 
»  ressées  pourront ,  un  mois  après  Tinterpellation  qu'ils  seront  tenus  de 
B  leur  faire  signifier,  se  pourvoir  eux-mêmes  en  déclaration  d'absence 
»  ou  de  décès. 

»  Art.  12.  Les  dispositions  de  la  présente  loi  sont  applicables  à  l'ab- 
»  sence  ou  au  décès  de  toutes  les  personnes  inscrites  au  bureau  des 
»  classes  de  la  marine  ,  a  celles  attachées  par  brevets  ou  commissions 
»  aux  services  de  santé,  aux  services  administratifs  des  armées  de  terre 
»  ou  de  mer  ,  ou  portées  sur  les  contrôles  réguliers  des  administrations 
))  militaires  ;  —  elles  pourront  être  appliquées  par  nos  tribunaux  à  l'ab- 
»  sence  ou  au  décès  des  domestiques,  vivandiers  et  autres  personnes  à 
»  la  suite  des  armées ,  s'il  résulte  des  rôles  d'équipage ,  des  pièces  pro- 
»  duites  et  des  registres  de  police,  permissions  ,  passe-ports,  feuilles 
»  de  route  et  autres  registres  déposés  au  ministère  de  la  guerre  ou  de 
»  la  marine,  ou  dans  les  bureaux  en  dépendant ,  des  preuves  et  docu- 
»  ments  suffisants  sur  la  profession  desdites  personnes  et  sur  leur 
»  sort. 

»  Art.  13.  Les  dispositions  du  Code  civil,  relatives  aux  absents,  aux- 
I)  quelles  il  n'a  pas  été  dérogé  par  la  présente  loi,  continueront  à  être 
»  exécutées.  » 


MILITAIRES   ABSENTS.  337 

La  loi  de  1817  dérogeait  aux  règles  du  Code  civil  sous  cinq  principaux 
rapports  : 

1"  D'après  le  Code  civil ,  la  demande  en  déclaration  d'absence  ne  peut 
être  formée  que  4  ans  ou  10  ans  "a  partir  de  la  disparition  ,  suivant  que 
l'absentu'a  pas  laissé  de  procuration  ou  qu'il  en  a  laissé  une. —Suivant  la 
loi  de  1817,  lorsqu'un  militaire  ou  marin  en  activité  de  service  pendant 
les  guerres  de  1792-1815  avait  cessé  de  paraître  avant  cette  dernière 
époque  à  son  corps,  et  au  lieu  de  son  domicile  ou  de  sa  résidence,  ses 
héritiers  ont  pu  de  suite,  sans  attendre  l'expiration  du  délai  déterminé 
par  les  articles  ll.'>-121 ,  se  pourvoir  en  déclaration  d'absence,  qu'il  eût 
ou  non  laissé  un  fondé  de  pouvoir  :  seulement,  dans  le  premier  cas  ,  les 
envoyés  en  possession  étaient  tenus,  si  l'absent  reparaissait,  de  lui  res- 
tituer la  totalité  des  fruilsqu'ils  avaient  perçus  pendant  les  dix  premières 
années  d'absence. 

2"  Suivant  le  Code  civil,  la  déclaration  d'absence  doit  être  nécessaire- 
ment précédée  d'une  enquête  (116).  —  La  loi  de  1817  rendait  l'enquête 
facultative  pour  le  tribunal. 

3»  Siuvant  le  Code  civil,  l'absence  ne  peut  être  déclarée  .qu'un  an 
après  le  jugement  interlocutoire  (1 1.5-121).— D'après  la  loi  de  1817,  elle 
a  pu  être  déclarée  de  suite. 

4°  Le  Code  civil  prescrit  la  publication  du  jugement  interlocutoire.  — 
La  loi  de  1817  ordonne  seulement  la  publicité  de  la  demande. 

5°  Le  Code  civil  autorise  uni(|noraent  la  déclaration  d'absence.  —  La 
loi  de  1817  autorisait  de  plus  la  déclaration  de  décès,  si  les  registres 
étaient  perdus,  ou  s'il  n'en  avait  pas  été  tenu  ;  ce  qui  rentrait  dans  le  cas 
de  l'article  46. 

Ce  n'était  encore  là  qu'une  loi  de  circonstance;  elle  ne  concernait, 
comme  la  précédente  ,  que  les  militaires  et  les  marins  qui  avaient  dis- 
paru pendant  les  guerres  de  1792  h  181.5. 

Les  lois  du  6  brumaire  an  V  et  du  13  janvier  1817  ne  sont  plus  en  vi- 
gueur; tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point  :  mais  les  opinions  sont 
encore  divisées  sur  la  question  de  savoir  si  la  loi  du  11  ventôse  au  II  est 
encore  applicable. 

Les  uns  prétendent  qu'elle  a  cessé  d'exister,  comme  la  loi  du  6  bru- 
maire an  V,  a  partir  de  la  paix  générale  de  181.5  (1)  ;  les  autres ,  qu'elle 
a  été  abrogée  par  la  loi  du  13  janvier  1817  (2). 

On  répond,  d'une  part,  que  la  loi  de  l'an  II  et  celle  de  l'an  V  diffèrent 
sous  deux  rapports  essentiels  :  la  première,  conçue  en  termes  généraux,, 
ne  limite  point  sa  durée;  la  deuxième  assignait  un  terme  à  son  existence; 
elle  contenait  d'ailleurs  des  dispositions  exorbitantes  qui  ne  pouvaient 
s'appliquer  que  pendant  la  crise  qui  les  avait  motivées. — D'autre  part, 
on  fait  observer  que  les  lois  de  l'an  II  et  de  1817  n'ont  pas  le  même 
objet  :  en  effet,  l'une  s'occupe  des  successions  échues  aux  militaires  et 

(1)  Nancy,  24  janvier  1820,  S.,  1820,  2,  138;  Nimes,  28  janvier  1823,  S.,  1825,2,  81. 

(2)  Rolland  de  Vlllargues  ,  v"  Absence,  §  8;  Dur.,  no»  430  et  432;  —  Cass.,  9  mars  1819,  S., 
1819, 1,  543;  Paris,  27  avril  1821,  D.,  1S22,  2,  75. 

I.  22 
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aux  marins  pendant  la  période  de  la  présomption  d'absence  ;  l'autre 
détermine  les  formalités  a  suivre  pour  faire  constater  l'absence  ou  le 
décès.  L'une  se  reporte  à  une  époque  antérieure  a  la  déclaration  d'ab- 
sence; l'autre  trace  les  mesures  à  prendre  pour  faire  prononcer  cette 
déclaration  :  comment  donc  la  loi  de  1817  aurait-elle  pu  dérogera  la 
loi  de  l'an  H?  —  Prétcndra-t-on  que  l'abrogation  résulte  de  la  loi  du 
30  ventôse  an  XII,  quia  réuni  en  un  seul  corps  les  diverses  lois  qui 
composent  actuellement  le  Code  civil?  Nous  répondrons  que  le  Code 
civil  n'a  pu  abroger  que  les  lois  anciennes  relatives  à  des  matières  qui 
font  l'objet  de  ce  Code,  et  que  le  cas  d'absence  des  militaires  n'a  pas 
été  prévu  (1). 

Concluons  de  ces  observations  que  la  loi  de  l'an  II  serait  encore 
applicable,  si  la  France  avait  à  soutenir  une  guerre  nouvelle.  —  Mais 
ne  perdons  pas  de  vue  qu'elle  ne  statue  que  pour  la  période  de  la  pré- 
somption d'absence  :  une  fois  l'absence  déclarée  ,  les  articles  135  et  i36 
reprennent  leur  empire;  les  militaires  sontsoumis  au  droit  commun  (2), 
non-seulement  pour  les  successions  qui  s'ouvriront  à  l'avenir,  mais  en- 
core pour  celles  qu'ils  auraient  été  provisoirement  admis  à  recueillir 
par  le  ministère  de  leur  curateur. 


RÉSUMÉ  DU  TITRE  IV. 

Le  mol  absence ,  i\ixns,  le  langage  ordinaire,  et  même  dans  quelques 
articles  du  Code ,  est  employé  pour  exprimer  indistinctement  le  cas  de 
non-présence. 

Dans  le  titre  qui  va  nous  occuper,  ce  mot  reçoit  sa  signiOcation  pro- 
pre ,  juridique  :  on  désigne,  sous  le  nom  iVabsent,  la  perso7ine  dont 
l'existence  a  été  déclarée  incertaine  par  jugement .  (P.  233.) 

Les  mesures  auxquelles  l'absence  donne  lieu  varient  en  raison  des 
probabilités  de  mort  que  la  disparition  prolongée  fait  naître;  à  cet 
égard  ,  la  doctrine  distingue  liois  périodes. 

La  première,  celle  de  la  présomption  d'absence  ,  commence  au  mo- 
ment de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles  :  elle  dure  5  ans  au 
moins,  s'il  n'existe  pas  de  procuration  (120) ,  et  11  ans  s'il  en  existe  une. 

La  deuxième  commence  a  partir  du  jugement  de  déclaration  d'ab- 
sence :  elle  finit  soit  par  le  décès  de  l'absent ,  soit  par  son  retour  ou  par 
la  réception  de  ses  nouvelles,  soit  par  le  laps  de  30  ans  écoulés  depuis 
le  jugement ,  on  100  ans  depuis  la  naissance  de  l'absent. 

La  troisième  comprend  le  temps  indéfini  qui  s'écoule  depuis  l'envoi 
définitif. 

Pendant  la  première  période,  on  présume  l'existence;  pendant  la 

(1)  Toullier,  n"  407,  t.  1;  Dcraante,  Progr.,  n»  187  bii. 

(2)  Demolouibe,  no»  337  et  suit.;  Merlin,  vn  Absence,  p.  45;  Dcmante,  Prnp;r.,  noi  1S7  et  188; 
—Bourges.  20  novembre  1826,  S  ,  1S27,  î,  175;  Dcv.  Pal.  ;  Cass.,  25  aïril  1837,  Dev.,  1837,  1, 
809;  Orléans,  12  août  1819;  Poitiers,  S  liiillet  1826;  Bourges,  29novcmbrc  1826,  Dev.  Pal. 
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deuxième,  on  est  dans  le  doute;  pendant  la  troisième,  on  présume  la 
mort. 

Nous  reproduisons  cette  division  uniquement  parce  qu'elle  est  con- 
sacrée par  la  doctrine,  mais  en  avertissant  qu'elle  est  critiquée,  par  des 
autorités  puissantes,  comme  inexacte,  comme  dénuée  d'utilité,  et 
même  comme  propre  à  entraîner  des  erreurs.  (  P.  234.) 

Ce  titre  est  divisé  en  quatre  chapitres. 

CHAPITRE  PREMIER. 
Première  période. —  de  la  pbésomption  d'absence. 

On  désigne  sous  le  nom  de  préstoné  absent,  celui  qui  a  disparu  du 
lieu  de  son  domicile  ou  de  sa  résidence  habituelle,  dont  on  n'a  pas 
de  nouvelles  et  sur  l'existence  duquel  des  doutes  fondés  s'élèvent. 
(Art.  112.) 

La  loi  veille  h  ce  que  les  biens  du  présumé  absent  ne  soient  pas  en 
souffrance  (art.  112  et  114),  et  a  la  conservation  des  droits  non  encore 
liquidés  qui  s'étaient  ouverts  à  son  profit  avant  sa  disparition  ou  ses 
dernières  nouvelles  (art.  113). 

Mais,  pour  que  des  mesures  conservatoires  puissent  être  prises  relati- 
vement aux  biens  que  l'absent  a  laissés  ,  il  faut  : 

1°  Qu'il  y  ait  lieu  de  présumer  l'absence  :  la  justice  doit,  avant  de 
s'immiscer  dans  les  affaires  de  celui  qui  a  disparu,  s'édifier  sur  ce  point 
(p.  235); 

2°  Qu'il  n'existe  pas  de  mandataire,  ou  du  moins  que  ce  mandataire 
n'ait  pas  de  pouvoirs  suffisants  (p.  235); 

3°  Que  les  mesures  soient  provoquées  par  les  parties  intéressées  : 
sous  celte  dénomination,  nous  comprenons  toutes  les  personnes  qui  ont 
un  intérêt  né  et  actuel  (c'est-k-dire  un  droit  qui  périclite)  a  la  conser- 
vation des  biens  (p.  236); 

4"  Que  le  tribunal  soit  compétent  :  plusieurs  opinions  se  sont  élevées 
sur  la  question  de  compétence  :  nous  pensons  qu'il  appartient  au  tri- 
bunal du  domicile  de  statuer  sur  la  présomption  d'absence,  et  que 
ce  tribunal  peut,  par  le  même  jugement,  ou  prescrire  les  mesures  que 
commandent  les  circonstances,  ou  renvoyer  l'appréciation  de  ce  der- 
nier point  au  juge  de  la  situation  (  p.  237); 

ôo  Enfin,  il  faut  qu'il  y  ait  nécessité;  c'est  là  une  question  de  fait:  la 
loi  ne  prescrit  aucune  mesure;  mais  elle  n'en  exclut  aucune.  (P.  238.) 

Lorsque  des  droits,  non  encore  liquidés  au  moment  de  la  disparition, 
se  sont  ouverts  au  profit  de  celui  qui  depuis  s'est  trouvé  en  état  de  pré- 
somption d'absence  (p.  240),  le  tribunal  doit  désigner  un  notaire  pour 
le  représenter  :  ce  notaire  (  qu'il  faut  se  garder  de  confondre  avec  celui 
que  l'on  nomme,  dans  l'usage,  pour  représenter,  aux  opérations  de  l'in- 
ventaire, toutes  les  personnes  qui  ne  se  trouvent  pas  aciuellement  sur 
les  lieux)  a  pour  mission  spéciale  de  veiller  aux  intérêts  du  présumé 
absent  dans  les  inventaires,  comptes,  partages  et  liquidations  provo- 
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gués  par  les  parties  intéressées;  mais  il  ne  peut  prendre  ïînUîative,  à 
moins  que  ce  pouvoir  ne  lui  ait  élé  conféré  spécialement  par  le  juge- 
ment.—  La  loi  prend  soin  de  déterminer  l'élendue  de  son  mandat 
(art.  113),  sauf  ensuite  aux  tribunaux  h  augmenter  ses  pouvoirs  ou  à  les 
restreindre.  (P.  241.) 

Comme  il  pourrait  arriver  qu'il  n'y  eût  point  de  parties  intéressées , 
ou  du  moins  qu'elles  ne  flssent  aucune  diligence,  le  ministère  public 
est  chargé  de  veiller  aux  intérêts  des  présumés  absents  (art.  114). 

Ainsi,  le  ministère  public  a  une  double  mission  :  il  donne  des  con- 
clusions; il  requiert  les  mesures  que  commande  l'urgence. 

Le  rôle  protecteur  qui  lui  est  conféré  n'est  pas  restreint  à  la  première 
période  de  l'absence,  comme  on  pourrait  le  penser  en  se  bornant  à 
considérer  la  place  qu'occupe  la  disposition  de  l'article  114;  il  s'étend 
à  la  deuxième  et  a  la  troisième  périodes. — Tenons  pour  principe  que  le 
ministère  public  doit  être  entendu  dans  toutes  les  affaires  litigieuses 
qui  concernent  l'absent,  et  qu'il  doit  même  intervenir  toutes  les  fois 
que  l'absent  se  trouve  eu  opposition  d'intérêts  avec  les  envoyés.  (  Ar- 
ticle 114,  p.  243.  ) 

L'état  de  présomption  d'absence  a  pour  terme  :  1°  la  preuve  acquise 
de  l'existence  de  l'absent  ;  2o  la  preuve  de  son  décès  ;  3o  la  déclaration 
d'absence. 
Questions.  —  Le  ministère  public  aie  droit  de  requérir  des  mesures 
conservatoires,  mais  il  ne  peut  plaider  au  nom  de  l'ab- 
sent.—Sans  doute  il  est  contradicteur  légitime  du  poursui- 
vant dans  les  questions  relatives  "a  l'état  d'absence;  mais  il 
n'est  que  simple  surveillant,  et  donne  seulement  des  con- 
clusions ,  quand  il  s'agit  des  biens.  (P.  243.) 
Il  ne  peut  interjeter  appel.  (P.  243.) 

CHAPITRE  IL 

Deuxième  période. — de  la  déclabation  d'absence. 

Conditions  requises  pour  qu'elle  puisse  être  prononcée. 

La  déclaration  ne  peut  être  valablement  provoquée  qu'autant  qu'il 
s'est  écoulé  quatre  années  depuis  la  disparition  ou  les  dernières  nou- 
velles (art.  115) ,  s'il  n'existe  pas  de  procuration  ,  et  10  années  s'il  en 
existe  une  (art.  121),  que  les  pouvoirs  soient  ou  non  expirés,  peu  Importe 
(art.  122). 

Le  droit  de  provoquer  cette  mesure  appartient  aux  parties  hitéres- 
sées  :  sous  cette  dénomination  ,  la  loi  ne  comprend  plus,  comme  dans 
le  cas  de  l'article  112,  ceux  qui  ont  un  intérêt  né  et  actuel  à  la  conser- 
vation des  biens;  elle  désigne  spécialement  ainsi  les  héritiers  et  autres 
qui  ont  des  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès  de  l'absent  :  re- 
marquonS;,  en  effet,  que  la  déclaration  d'absence  est  un  acheminement 
nécessaire  h  l'envoi  en  possession  provisoire,  c'est-à-dire,  à  un  partage 
provisionnel.  (P.  245,  art.  115.) 


BÉSUMÉ.   —  ABT.    112-143.  341 

L'intérêt  se  considère  au  jour  des  dernières  nouvelles;  car  les  doutes 
sur  l'existence,  et  par  conséquent  les  droits  de  succession,  ont  pris  nais- 
sance à  cette  époque.  (P.  116.) 

Le  tribunal  compétent  est  naturellement  celui  du  domicile  de  l'ab- 
sent, et,  à  défaut  de  domicile  connu  ,  celui  de  la  résidence;  il  s'agit 
d'une  question  essentiellement  personnelle  (59Pr.).  D'ailleurs,  ce 
tribunal  est  mieux  que  tout  autre  h  même  de  prononcer  sur  la  ques- 
tion. 

Questions. —  Le  délai  à  partir  duquel  on  peut  faire  déclarer  l'absence 
court  de  la  date  des  dernières  nouvelles,  et  non  du  jour  de 
leur  réception.  (P.  247.  ) 

Le  ministère  public  n'a  point  qualité,  du  moins  en  règle 
générale  ,  pour  provoquer  la  déclaration  d'absence.  [Ibid.) 

La  déclaration  d'absence  peut  être  provoquée  par  les 
créanciers  des  ayants  (\vo\[.{Ibid.] 

Les  débiteurs  de  l'absent  n'ont  pas  ce  pouvoir.  [Ibid.) 

Nous  ne  pensons  même  pas  qu'ils  puissent  intervenir 
dans  l'instance  pour  contredire  la  demande.  [Ibid.) 

La  procuration  donnée  pour  une  opération  spéciale  ne 
mettrait  pas  obslacle 'a  la  déclaration  d'absence  (p.  249); 

A  plus  forle  raison ,  si  elle  était  relative  à  une  affaire 
qui  devait  se  terminer  avant  la  disparition.  {Ibid.) 

Même  décision,  si,  le  mandat  ayant  été  refuse,  l'absent  a 
connu  ce  refus;  secùs  dans  le  cas  contraire.  {Ibid.) 

Formes  à  suivre  pour  faire  déclarer  L'absence. 

Pour  faire  déclarer  l'absence,  on  doit  présenter  requête  au  tribunal , 
et  joindre  à  cette  requête  les  pièces  et  documents  à  l'appui.  —  Le  pré- 
sident commet  un  juge  pour  faire  rapporta  l'audience  au  jour  indiqué  : 
si  les  faits  paraissent  assez  graves  pour  caractériser  l'absence  (116-117), 
le  tribunal  ordonne  une  enquête.  —  Cette  enquête  a  lieu  dans  la 
forme  ordinaire,  sauf  les  modilications  que  comporte  la  matière. 
(P.  251.)  Il  faut  remarquer,  h  cette  occasion,  que  le  ministère  public  de- 
vient le  contradicteur  légal  du  poursuivant.  (P.  251.) 

Si  l'absent  avait  une  résidence  dans  un  arrondissement  autre  que 
celui  de  son  domicile,  commission  rogatoireseraitadressée  au  tribunal 
de  ce  lieu,  afin  qu'il  procédât  à  une  enquête  :  il  observerait  les  mêmes 
formes  que  le  tribunal  du  domicile. 

Le  procureur  de  la  république  doit  transmettre  au  ministre  de  la  jus- 
tice, aussitôt  qu'il  est  rendu,  le  jugement  préparatoire  qui  a  ordonné 
l'enquête.  —  Le  ministre  fait  publier  ce  jugement ,  notamment  dans  le 
Moniteur.  (Axi.  118.)  —  Le  résultat  de  cette  publicité  est  attendu  pen- 
dant une  année.  (Art.  119.)  — Après  l'expiration  de  ce  délai ,  une  nou- 
velle requête  est  présentée  ,  et  le  tribunal ,  s'il  se  trouve  suffisam- 
ment éclairé,  déclare  l'absence.  —  Ce  jugement  est  également  envoyé, 
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de  même  que  celui  qui  a  ordonné  l'enquête,  au  ministère  de  la  justice 
pour  être  publié.  (Art.  118  et  119.) 

Ainsi  ,  la  déclaration  dubsence  ne  peut  être  prononcée  au  plus  tôt 
que  5  ans  après  la  disparition  ou  les  dernières  nouvelles ,  si  l'absent  n'a 
pas  laissé  de  procuration  ,  et  seulement  après  11  années  s'il  eu  a  laissé 
une.  (Art.  115  et  121.) 

Les  effets  du  jugement  déclaratif  cessent  dans  trois  cas  :  l''  parle  re- 
tour de  l'absent  ou  la  réception  de  ses  nouvelles;  2"  lorsqu'on  acquiert 
la  preuve  de  son  décès  ;  3°  lorsqu'il  s'est  écoulé  100  ans  depuis  sa  nais- 
sance. (Art.  132.) 

Les  frais  de  la  déclaration  d'absence  restent,  dans  tous  les  cas,  à  la 
charge  de  l'absent ,  lors  même  qu'il  reparaîtrait.  (P.  258.) 
Voyons  maintenant  quels  sont  les  effets  de  l'absence  déclarée. 

CHAPITRE  III. 

Nous  considérerons  les  effets  de  la  déclaration  d'absence  sous  trois 
principaux  rapports  : 

1°  Relativement  aux  biens  que  l'absent  a  laissés  ; 
2°  Relativement  a  ses  droits  éventuels  ; 
3°  Relativement  a  son  conjoint. 

SECTION    PREMIÈRE. 

Effets  de  l'absence  relativement  aux  biens  que  Vabsent  possédait  au 
jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles. 

La  déclaration  d'absence  a  pour  principal  effet  de  donner  lieu  à  l'en- 
voi en  possession  provisoire  ,  et  par  conséquent  au  partage  provision- 
nel des  biens  de  l'absent  comme  s'il  était  mort.  — Cette  mise  en  pos- 
session peut  être  accordée,  soit  par  le  jugement  qui  déclare  l'absence  , 
soit  par  jugement  séparé  :  dans  ce  dernier  cas,  on  observe  les  formes 
tracées  par  les  articles  859  et  860  Pr. 

Les  héritiers  appelés  sont  ceux  qui  étaient  les  plus  proches  au  jour 
de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles  de  l'absent  ,^\\\%(\\XQ\à 
présomption  de  mort  se  reporte  "a  cette  époque. 

Les  tiers  intéressés  qui  ont  des  droits  subordonnés  à  la  condition  de 
son  décès  peuvent  également  les  exercer. 

Mais  ici  naît  une  difticullé  :  si  l'on  se  renferme  dans  les  termes  du 
texte ,  ces  derniers  ne  semblent  appelés  qu'autant  que  les  héritiers  eux- 
mêmes  ont  au  préalable  demandé  et  obtenu  l'envoi  provisoire;  en 
sorte  qu'il  dépendrait  des  héritiers  de  paralyser  par  leur  inaction 
les  droits  de  tous  autres.  —Telle  n'a  pu  être  évidemment  l'intention 
du  législateur  :  il  a  prévu  le  cas  le  plus  général,  ce  qui  arrivera  le  plus 
fréquemment,  la  position  la  plus  normale;  mais,  si  les  héritiers  ne  fai- 
saient aucune  diligence,  nul  doute  que  les  tiers  intéressés  pourraient 
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agir  à  l'effet  d'obtenir  la  possession  des  biens  auxquels  ils  auraient  droit. 

(Art.  123.) 

Par  quels  moyens?  —  Ils  devraient  avant  tout  faire  sommation  aux 
héritiers  présomptifs  de  prendre  qualité  dans  un  certain  délai  ;  puis  , 
si  celte  sommation  restait  sans  effet,  présenter  requête  au  tribunal  pour 
faire  nommer  un  curateur  contre  lequel  ils  dirigeraient  ensuite  leur 
demande  en  délivrance.  (P.  260.) 

Cette  forme  de  procéder,  il  est  vrai ,  ne  peut  être  employée  que  par 
ceux  qui  ont  des  titres  patents.  (P.  260.) 

Questions.  —Que  faut-il  décidera  l'égard  de  tous  autres?  Les  léga- 
taires ou  ceux  qui  se  croient  tels  éveilleront  la  sollici- 
tude du  ministère  public  ,  lequel  requerra  d'ofUce  l'ouver- 
ture du  testament  s'il  est  clos;  puis  ils  agiront  comme 
les  ayants  droit  qui  ont  des  titres  patents.  (P.  260.) 

Le  légataire  universel  qui  se  trouve  dans  le  cas  de  sai- 
sine légale  (1004)  peut  obtenir  directement  l'envoi  en  pos- 
session. (P.  260.) 

Les  créanciers  des  personnes  qui  ont  des  droits  subor- 
donnés à  la  condition  du  décès  de  l'absent  peuvent ,  en 
cas  d'inaction  de  leur  débiteur,  user  du  bénéfice  de  l'ar- 
ticle 1166.  (P.  2587) 

Les  créanciers  de  l'absent  n'ont  pas  qualité  pour  faire 
déclarer  l'absence.  {P.  259.) 

Pouvoir  des  e7it)oyés  en  possession  provisoire.  (P.  261.) 

Relativement  à  Vabseyit ,  les  envoyés  sont  administrateurs  comp- 
tables; 

Entre  eux  respectivement ,  ils  sont  comme  des  cohéritiers  ou  des  co- 
successeurs;  ce  qui  rend  applicables  les  dispositions  du  chapitre  6  du 
partage  (815-893). 

Par  rapport  aux  tiers.,  ils  sont  propriétaires  sous  condition  résolu- 
toire.—Cette  dernière  qualité  a  pour  conséquence  :  1"  de  les  obliger 
au  payement  des  droits  de  mutation;  2°  de  les  soumettre  au  payement 
des  dettes  pour  leur  part  et  portion  ;  3»  de  les  autoriser  à  répondre  a 
toutes  actions  judiciaires  relatives  aux  biens,  et  même  d'introduire 
toutes  celles  qui  ont  le  même  objet,  (p.  254),  mais  a  charge  de  se  faire 
autoriser  lorsqu'il  s'agit  d'un  immeuble. 

Lesenvoyés,  disons-nous,  sont  administrateurs  :  la  loi  emploie  même 
un  terme  plus  restrictif  :  La  possession  provisoire,  porte  l'article  125, 
ne  sera  qu'un  dépôt.  Mais  cette  expression  est  impropre;  en  effet,  les 
droits  et  les  pouvoirs  que  la  loi  entend  conférer  sont  plus  étendus  que 
ceux  d'un  dépositaire  (p.  262)  :  son  seul  but  a  été  de  faire  entendre  que 
les  envoyés  provisoires  ne  sont  point  investis  du  droit  de  propriété  ;  que 
leur  position  diffère  essentiellement  sous  ce  rapport  de  celle  des  envoyés 
définitifs.  (Art.  129.) 
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La  qualité  d'adminislrateur  leur  confère  le  droit  de  faire  tous  les 
actes  qui  sont  réputés  d'adininislration  ,  et  les  oblige  à  rendre  compte 
soil  à  l'absent  s'il  reparaît,  soit  aux  liéritiers  plus  proches  qui  pour- 
ront se  présenter.— Ou  conclut  même  de  la  qualification  de  dépositaires 
qui  leur  est  donnée  par  l'article  125,  que  les  condamnations  résultant 
de  la  reddition  de  compte,  obtenues  contre  eux,  emporteraient  con- 
trainte par  corps ,  sans  qu'ils  eussent  la  possibilité  de  s'y  soustraire  par 
le  bénéfice  de  cession.  (P.  262.) 

Questions. — La  prescription  ne  court  pas  contre  l'absent  au  profit 
des  envoyés  en  possession;  réciproquement,  elle  est  sus- 
pendue eu  faveur  de  ces  derniers  ,  s'ils  ont  des  actions  à 
diriger  contre  l'absent.  (  P.  263.  ) 

La  prescription  court  contre  les  tiers  et  en  leur  faveur. 
—  C'est  la  personne  des  envoyés  que  l'on  considère  pour 
déterminer  les  causes  de  suspension  ou  d'interruption. 
(P.  263.) 

Puisque  les  envoyés  sont  comptables ,  il  est  rationnel  de  prescrire 
des  mesures  pour  prévenir  de  leur  part  toute  infidélité;  ils  doivent  : 
t"  donner  caution  (art.  120  et  123.  p.  256):  2"  faire  inventaire  (art.  126); 
3"  faire  vendre  tout  ou  partie  des  effets  mobiliers,  si  le  tribunal,  souve- 
rain appréciateur  des  intérêts  de  l'absent,  l'a  ordonné;  4"  faire  emploi 
du  prix;  5"  enfin,  faire  constater  l'état  des  immeubles.  (  P.  265  et  266.) 

Le  droit  d'administrer  ne  comprend  évidemment  ni  le  pouvoir 
d'aliéner  ni  celui  d'hypothéquer.  Les  tiers  acquéreurs  ou  les  prêteurs 
de  fonds  qui  auraient  eu  l'imprudence  d'accepter  des  droits  sur  l'im- 
meuble sans  exiger  une  autorisation  spéciale  du  tribunal,  ne  se  trou- 
veraient point  a  l'abri  des  réclamations  uitérieuresque  pourrait  former 
contre  eux  l'absent  s'il  reparaissait. —  Mais  ces  actes  seraient  valables 
par  rapport  "a  l'envoyé;  il  aurait  mis  les  tiers  en  son  lieu  et  place. 
(Art.  128,  p.  267.) 

Questions.  —  Les  tiers  eux-mêmes  ne  pourraient  demander  la  nullité 
de  la  vente,  à  moins  qu'ils  n'eussent  été  trompés.  (P.  268.) 
Le  créancier  hypothécaire  doit  attendre,  pour  exécuter, 
que  l'envoyé  soit  devenu  propriétaire  définitif.  (P.  268.) 

Après  le  jugement  de  déclaration  d'absence,  toutes  personnes  qui  ont 
des  droits  contre  l'absent  doivent  agir  contre  les  envoyés  :  ainsi,  les 
significations  ne  sont  plus  faites,  comme  dans  la  période  de  la  présomp- 
tion d'absence,  au  domicile  de  l'absent.  — Quant  aux  envoyés,  si  ce 
n'est  en  cas  de  partage  (art.  464),  ils  ne  peuvent  intenter  les  actions  de 
l'absent  qu'après  avoir  obtenu  l'autorisation  du  tribunal  :  telle  est  du 
moins  la  théorie  généralement  admise.  (P.  130.  ) 

Il  est  clair  que  l'absent  reprend  ,  lorsqu'il  reparaît,  la  possession  de 
ses  biens.  —La  réception  de  ses  nouvelles  donne  seulement  lieu  aux 
mesures  conservatoires  prescrites  au  chapitre  de  la  présomption  d'ab- 
sence.—Si  la  date  des  dernières  nouvelles  remonte  à  une  époque  assez 
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reculée  déjà  pour  qu'il  y  ait  Jieu  d'élever  des  doutes  sur  l'existence  de 
l'absent,  un  deuxième  jugement  déclaratif  peut  être  prononcé  ,  mais 
sous  les  conditions  prescrites  parles  articles  llii  et  suivants.  (Art.  131, 
p.  271.) 

11  nous  reste  maintenant  à  déterminer  les  droits  des  envoyés  par  rap- 
port auxfruUs. 

Les  envoyés  sont  administrateurs;  mais  ils  sont  administrateurs 
intéressés  ;  les  fruits  leur  appartiennent.  Toutefois,  par  exception,  si 
l'absent  reparaît,  ils  doivent  lui  en  restituer  une  partie. 

Cette  quotité  s'affaiblit  eu  égard  au  degré  d'improbabilité  toujours 
croissante  du  retour  :  elle  est  du  Ij.S'^de  tous  les  revenus  perçus,  si 
l'absent  reparaît  dans  les  1.5  ans  depuis  les  dernières  nouvelles;  du  1|10% 
s'il  ne  reparaît  qu'après  15  ans;  après  30  ans  d'absence ,  ils  ne  sont 
plus  soumis  à  aucune  restitution  (art.  127)  — Inutile  de  dire  que  le  mot 
absence  est  employé  ici  pour  exprimer  la  disparition  .-quelques  auteurs 
pensent  a  tort  que,  par  une  espèce  d'antithèse,  le  législateur  a  entendu 
parler  de  l'absence  déclarée  :  rien  ne  justifie  cette  opinion.  (P.  274.) 

Il  est  bien  entendu  que  l'importance  des  fruits  sur  laquelle  on  calcule 
la  quotité  à  restituer,  ue  se  considère  que  déduction  faite  des  réparations 
d'entretien,  des  impôts,  des  intérêts,  arrérages  et  autres  charges  usu- 
fructuaires  (art.  605).— Si  les  envoyés  ont  fait  de  grosses  réparations 
(art,  606),  l'absent  doit  leur  en  tenir  compte  intégralement.  (P.  274.) 

A  quel  litre  les  envoyés  conservent -ils  une  partie  des  fruits? 
comme  possesseurs  de  bonne  foi  :  en  conséquence,  ils  n'acquièrent 
les  fruits  naturels  et  industriels  que  par  la  perception,  et  les  fruits 
civils  qu'autant  qu'ils  sont  devenus  exigibles.  —  Il  n'y  a  point  lieu 
d'appliquer  ici  l'article  1571 ,  spécial  au  régime  dotal ,  et  l'article  586, 
relatif  à  l'usufruit  :  l'absent  reprend  ses  biens  dans  l'état  où  ils  se 
trouvent. 

En  réservant  aux  envoyés  une  part  dans  les  fruits  qu'ils  ont  perçus , 
le  législateur  ne  s'est  point  proposé  de  leur  accorder  un  salaire;  car, 
dans  certains  cas.  l'indemnité  ainsi  calculée  serait  trop  considérable  en 
raison  de  leurs  peines  et  soins  :  il  a  considéré  que  la  restitution  des 
fruits  dans  une  proportion  plus  forte  pourrait  les  ruiner;  qu'ils  ont 
dû  nécessairement  augmenter  leurs  dépenses  d'intérieur  et  contracter 
des  engagements  en  conséquence. 

Question.  —  L'héritier  qui  aurait  pu  partager  la  jouissance  que 
donne  Teuvoi  provisoire,  et  qui  ne  s'est  présenté  que 
depuis  (mais  avant  l'envoi  définitif  bien  entendu),  peut 
réclamer  une  part  dans  les  revenus  perçus  par  ses  co- 
héritiers. (P.  282.) 

Troisième  période.  —  envoi  en  possession  définitif. 

JNous  arrivons  à  la  dernière  période  de  l'absence  :  30  ans  se  sont 
écoulés  depuis  le  jugement  déclaratif  (ce  qui  fait  35  ans  au  moins 
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depuis  la  disparition ,  et  45  ans  s'il  existe  une  procuration  ) ,  ou  100  ans 
depuis  la  naissance  de  l'absent  :  le  retour  est  devenu  pins  qu'impro- 
bable; la  présomption  de  mort  prédomine  :  il  importe  de  sortir  d'un 
état  provisoire  qui  entrave  les  opérations  que  les  envoyés  voudraient 
entreprendre,  et  de  rendrea  la  circulation  des  biens  qui,  pendant  un 
temps  prolongé ,  ont  été  en  quelque  sorte  frappés  de  mainmorte. 
(P.   275.) 

Les  envoyés  peuvent  obtenir  l'envoi  définitif;  le  jugement  est  rendu 
sur  requête;  le  tribunal,  avant  de  prononcer,  doit,  comme  de  raison, 
employer  tous  moyens  légaux  pour  s'éclairer  :  mais  la  loi  ne  trace  à  cet 
égard  aucun  mode  particulier. 

L'envoi  définitif  opère  une  interversion  complète  dans  la  position  des 
envoyés  :  de  simples  mandataires  légaux,  ils  deviennent  propriétaires, 
et  peuvent  disposer  à  ce  titre,  d'une  manière  irrévocable,  sans  l'auto- 
risation de  justice,  des  biens  laissés  par  l'absent;  la  totalité  des  fruits 
leur  appartient;  les  cautions  sont  déchargées  de  plein  droit  pour  le 
passé  comme  pour  l'avenir.  (P.  277.)  —  On  décide  même  qu'ils  se  trou- 
veut  libérés  parle  seul  fait  de  l'expiration  des  délais,  indépendamment 
du  jugement  d'envoi  définitif.  (P.  277.) 

Dans  quels  cas  les  envoyés  définitifs  sont  tenus  de  restituer 
les  biens. 

En  règle  générale  {v.  p.  278  et  289) ,  l'envoi  définitif  consolide  entre 
les  mains  des  envoyés,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  la  possession 
provisoire  :  ils  se  trouvent  alors  à  l'abri  des  réclamations  ultérieures 
que  pourraient  former  d'autres  ayants  droit,  même  de  celles  des  héri- 
tiers présomptifs  qui  auraient  négligé  de  se  présenter  (  p.  278  et  287  )  ; 
mais  cette  règle  souffre  exception  dans  trois  cas  : 

1°  Lorsque  la  preuve  du  décès  de  l'absent  est  représentée  :  la  succes- 
sion se  trouve  alors  ouverte  au  profit  des  héritiers  appelés  h  cette 
époque.  (P.  279,  art.  130.)  —  Ces  héritiers  agissent  par  voie  de 
pétition  d'hérédité,  action  qui  ne  se  prescrit  que  par  30  ans  à  partir 
du  décès,  sauf  encore  les  suspensions  résultant  de  la  minorité  ou  de 
rinterdiclion.  (P.  281,  )  —  Les  légataires  ont  le  môme  délai  pour  exer- 
cer leurs  droits.  (P.  281.) 

2«  Si  l'absent  reparaît,  ou  si  l'on  reçoit  de  ses  nouvelles:  —on  revient 
alors,  s'il  y  a  lieu,  aux  mesures  conservatoires  prescrites  au  chap.  \^^. 
Les  envoyés  cessent  même  de  profiter  des  fruits  ;  —  sauf ,  si  l'absence  se 
prolonge,  à  la  faire  déclarer  de  nouveau,  en  observant  les  formes 
légales. — Nous  avons  appliqué  le  même  principe  au  cas  où  la  réception 
des  nouvelles  surviendrait  pendant  l'envoi  provisoire.  (Art.  131.) 

L'absent  reprend  ses  biens  dans  l'état  où  ils  se  trouvent,  et  le  prix  de 
ceux  qui  ont  été  aliénés ,  s'il  existe  encore  entre  les  mains  des  envoyés  ; 
mais  il  ne  peut  exiger  d'indemnité,  à  raison  des  actes  de  mauvaise 
administration  commis  par  les  envoyés,  que  quatenùs  locnpleti(  -"s 
facti  sunt  :  la  maxime  :  Is  qui  rem  quasi  suam  neglexit  nulli  cuîpx 
subjectus  est,  les  protège.  (Art.  132.) 
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3°  Lorsque  des  enfants  et  descendants  directs  de  l'absent  se  présen- 
tent :  30  ans  à  partir  de  l'envoi  délinitif  leur  sont  accordés  pour  récla- 
mer; sans  préjudice  des  suspensions  et  interruptions  teisque  de  droit. — 
Ledélai  n'est  pas  préjix.  {Art.  133.) 

Il  faut  observer  que  les  deux  premières  causes  seules  entraînent  la 
cessation  des  effets  du  jugement  déclaratif;  la  troisième  n'est  qu'une 
continuation  de  la  possession  définitive.  (P.  279  et  287.) 

Questions.  — Les  aliénations   même  à  titre    gratuit   sont   mainte- 
nues. (P.  284.) 

Les  envoyés  ne  doivent  d'indemnité  qu'en  proportion 
du  profit  que  les  aliénations  leur  ont  procuré.  (P.  284.) 

Ils  n'ont  point  d'action  contre  l'absent  pour  l'obliger  à 
reprendre  ses  biens.  (P.  284.) 

Les  biens  provenant  de  l'emploi  du  prix  appartien- 
nent à  l'absent.  —  S'il  n'a  pas  été  fait  de  déclaration 
d'emploi ,  les  envoyés  ont  le  choix  d'abandonner  l'im- 
meuble acquis,  ou  de  restituer  le  prix  du  bien  vendu. 
(P.  284.; 

L'absent  ne  peut  prétendre  aux  fermages  arriérés 
encore  dus  par  les  fermiers.  (P.  287.) 

Si  les  envoyés ,  au  lieu  de  détériorer  les  biens ,  les  ont 
améliorés  par  des  augmentations  qui  ne  peuvent  être  con- 
sidérées comme  charges  usufructuaires,  l'absent  doit  une 
indemnité.  (P.  284.) 

Les  envoyés  ne  peuvent  exiger  d'indemnité  a  raison  de 
l'augmentation  de  leurs  dépenses  d'intérieur  qu'ils  se 
seraient  crus  en  droit  de  faire  par  suite  de  l'accroisse- 
ment d'une  fortune  qu'ils  considéraient  comme  leur 
étant  irrévocablement  acquise.  (P.  286.) 

Les  réclamations  des  collatéraux  sont  admises,  de 
même  que  celles  des  ascendants  directs,  après  l'envoi  défi- 
nitif, si  cet  envoi  a  eu  lieu  avant  l'expiration  de  trente 
ans  depuis  la  déclaration  d'absence,  ou  si  l'option  de  l'é- 
poux présent  pour  la  continuation  de  la  communauté  a 
mis  obstacle  à  l'envoi  provisoire  :  les  envoyés  ne  peuvent 
opposer  à  l'action  du  cohéritier  qui  se  présentera  qu'une 
possession  trentenaire.  —  La  prescription  ne  court  contre 
les  retardataires  qu'autant  que  d'autres  ont  possédé  jyro 
suo.  (P.  289.) 

SECTION   II. 

Effets  de  l'absence  relativement  aux  droits  éventuels  qui  peuvent 
compéler  à  l'absent. 

Les  droits  éventuels  sont  ceux  qui  ne  confèrent  actuellement  qu'une 
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simple  espérance ,  dont  l'existence  dépend  d'un  événement  futur  et  in- 
certain. 

Celte  expression  s'emploie  ordinairement  par  opposition  aux  droits 
certains,  lesquels  ont  une  existence  réelle,  bien  que  leur  exécution 
puisse  être  suspendue  par  un  terme.  (P.  390.) 

La  loi  s'occupe  uniquement,  dans  cette  section,  des  droits  subor- 
donnés à  la  condition  de  survie  de  celui  qui  est  appelé  à  en  profiter. 

A  cet  égard,  elle  pose  un  principe  qu'elle  applique  ensuite  au  cas 
spécial  d'ouverture  d'une  succession  : 

Quiconque  ,  porte  l'article  134,  se  présente  au  nom  d'une  personne 
pour  exercer  les  droits  qui  lui  sont  dévolus  doit  prouver  qu'elle  existait 
au'moment  où  ces  droits  se  sont  ouverts. 

Si  l'on  ne  peut  établir  cette  preuve,  que  deviennent  les  biens?  Ils 
passent  à  ceux  qui  sont  appelés  à  les  recueillir  à  son  défaut. 

Rappelons  ici  la  distinction  que  nous  avons  faite  sous  l'article  113  , 
en  parlant  des  comptes,  liquidations  et  partages  qui  donnent  lieu  à  la 
nomination  d'un  notaire  pour  prendre  les  intérêts  de  l'absent  :  cet  ar- 
ticle suppose  que  la  succession  s'est  ouverte  ,  que  le  droit  a  existé ,  par 
conséquent,  avant  la  disparition  ou  les  dernières  nouvelles;  l'article  136, 
au  contraire,  règle  le  cas  où  l'ouverture  de  la  succession  na  eu  lieu 
que  depuis  :  il  est  clair,  dès  lors,  que  les  représentants  de  l'absent  ne 
peuvent  réclamer  en  son  lieu  et  place. — L'expression  :  dont  l'existence 
n'est  pas  reconmœ ,  employée  dans  cet  article,  est  générale;  elle  com- 
prend non-seulement  les  absents  déclarés,  mais  encore  ceux  qui  se 
trouvent  dans  le  cas  de  présomption  d'absence.  (P.  792.) 

Il  va  de  soi  que  la  simple  allégation  des  intéressés,  qu'ils  ne  recon- 
naissent pas  l'existence  Ag  l'individu,  ne  pourrait  suffire  pour  le  faire 
écarter  de  la  succession  :  la  loi  suppose  le  cas  de  présomption  d'absence  ; 
les  tribunaux  sont  appréciateurs  des  circonstances.  (P.  293.) 

A  quel  titre  les  coïntéressés  recueillent-ils  les  biens?  Est-ce  comme 
envoyés  en  possession  ?  Non  ,  puisque  cet  envoi  n'a  point  pour  objet 
des  biens  qui  se  trouvaient  dans  le  patrimoine  de  l'absent.  On  s'ac- 
corde à  les  considérer  comme  propriétaires  par  rapport  aux  tiers,  et 
comme  investis  d'un  mandat  général  cum  administ ratione  //6erâ  par 
rapport  a  l'absent ,  s'il  se  représente.  (  P.  292.)— Leur  position  ,  sous  ce 
rapport ,  est  la  même  que  celle  des  envoyés  définitifs. 

Questions. — Les  intéressés  qui  recueillent  les  biens  à  défaut  de 
l'absent  ne  sont  pas  même  tenus  de  faire  inventaire. 
(P.  295.) 

Ceux  qui  ne  se  sont  pas  prévalus  des  doutes  qui  s'éle- 
vaient sur  l'existence  de  l'ayant  droit  peuvent,  après  la 
déclaration  d'absence,  réclamer  les  biens  qu'ils  ont  laissé 
recueillir  par  d'autres.  (  P.  293  ) 

On  peut  même,  suivant  les  circonstances ,  admettre  V\ 
demande  qu'ils  formeraient  à  cet  égard  pendant  la  pé- 
riode de  la  présomption  d'absence.  (  P.  293.) 


RÉSUMÉ.  —  ART.    112-143.  349 

Les  enfanls  et  descendants  directs  de  l'absent  peuvent, 
par  représentation  ,  exercer  les  droits  de  succession  qui 
se  sont  ouverts  à  son  profit.  (P.  294.) 

Au" surplus,  l'absent  n'est  point  dépouillé  de  ses  droits  héréditaires  : 
s'il  reparaît,  une  action  lui  est  accordée  contre  ceux  qui  ont  recueilli  les 
biens  à  son  défaut;  mais  alors  il  les  reprend  dans  l'état  où  ils  se  trou- 
vent :  appliquez  ici  les  règles  que  nous  avons  établies  sous  l'art.  132. 

Parquets  moyens  peut-il  agir? La  voie  de  pétition  d'hérédité  lui  est 
ouverte  contre  les  successeurs  à  titre  universel,  et  celle  de  la  reven- 
dication contre  les  successeurs  a  litre  particulier. 

Qu'est-ce  que  l'action  en  pétition  d'hérédité?  —  On  nomme  pétition 
d'hérédité,  l'action  réelle,  h  titre  universel ,  par  laquelle  une  personne 
exclue  d'une  succession  à  raison  de  ce  qu'on  ignorait  son  existence,  ré- 
clame les  biens  qui  lui  étaient  dévolus.  (  P.  296.) 

Cette  action  est  accordée  non-seulement  aux  héritiers,  mais  encore 
aux  légataires  à  titre  universel. 

On  nomme  revendication,  l'action  par  laquelle  le  propriétaire  réclame 
certains  immeubles  qui  se  trouvent  entre  les  mains  d'un  tiers,  posses- 
seur à  tout  autre  litre  que  celui  d'hérilier  ou  de  successeur  à  titre  uni- 
versel. 

11  faut  donc  se  garder  de  confondre  ces  deux  actions  :  elles  diffèrent 
entre  elles  par  leurs  causes  et  par  leurs  effets.  (  P.  296  et  suiv.) 

Questions.— Si  l'héritier  apparent  dispose  de  son  droit,  dujtis  hxre- 
ditarium,  en  tout  ou  en  partie  ,  celle  aliénation  ne  peut 
être  opposée  h  l'héritier  véritable  :  l'acquéreur  ne  sera 
pasmo'ins  soumis  à  la  pélilion  d'hérédité,  tanquamvicem 
hazredis  gerentem.  (P.  303.) 

Si  c'était  un  immeuble  légué  qui  eiit  élé  vendu  par 
l'héritier  apparent,  le  légataire  aurait  contre  l'acquéreur 
l'action  en  revendication.  (P.  303.) 

Lorsqu'une  succession  est  échue  à  plusieurs,  celui  des 
héritiers  qui  a  été  exclu  du  partage,  k  raison  de  ce  que  sou 
existence  n'était  pas  reconnue,  a  une  action  personnelle 
contre  chacun  de  ses  copartageants,  au  prorata  de  leur 
émolument,  pour  obtenir  sa  part  héréditaire.— Si  l'un 
d'eux  est  devenu  insolvable  ,  la  perle  résultant  de  l'insol- 
vabilité ne  se  répartit  point  sur  les  copartageants  solva- 
bles;  elle  ne  pèse  que  sur  lui.—  Le  réclamant  doit  indem- 
niser les  copartageants  des  impenses  utiles  et  nécessaires 
qu'ils  ont  faites.  (P.  304.) 
Tant  que  l'absent  ne  se  présente  pas ,  ceux  qui  ont  recueilli  la  succes- 
sion gagnent  les  fruits  par  eux  perçus  de  bonne  foi  ;  on  n'obsei^e  pas  ici 
larèglede  l'article  127:  ainsi,  les  fruits  s'acquièrent  par  laseule  percep- 
tion ,  encore  qu'ils  n'aient  pas  été  consommés.  (  Art.  1 38.) 


3S0  TITRE  4. 

Effets  de  l'absence  déclarée  relativement  aux  conventions 
matrimoniales. 

La  loi  dislingue  quatre  régimes  principaux  qui  sont  comme  des  types 
auxquels  se  raltaclrent  nécessairement  toutes  les  conventions  matrimo- 
niales :  le  régime  de  la  communauté  (1399-1528),  le  régime  dotal  (1540- 
1581),  le  régime  de  séparation  de  biens  (1536-1539)  ,  le  régime  exclusif 
de  communauté  (1530-1535). 

Dans  le  chapitre  qui  nous  occupe ,  elle  suppose  le  cas  de  communauté  : 
que  les  époux  aient  adopté  piirement  et  simplement  les  principes  de  la 
communauté  légale,  ou  qu'ils  aient  modifié  ces  règles  par  des  conven- 
tions, peu  importe;  dès  le  moment  où  il  y  a  communauté,  les  dispo- 
sitions que  nous  allons  parcourir  deviennent  applicables.  (P.  303.) 

Si  l'absent  est  marié,  l'époux  commun  en  biens  doit  opter  soit  pour 
la  continuation ,  soit  pour  la  dissolution  de  la  communauté  (Art.  124.) 

Option  pour  la  continuation.  —L'option  pour  la  continuation  para- 
lyse provisoirement  les  droits  des  héritiers  ou  autres  qui  seraient  fondés 
à  se  faire  envoyer  en  possession  :  en  un  mot,  la  communauté  continue. 

Le  mari,  en  cas  d'absence  de  la  femme,  conserve  l'administration 
des  biens  communs,  ei prend  aeWe.  des  biens  qu'elle  s'était  réservés 
propres ,  c'est-a-dire  qu'elle  gérait  elle-même,  aux  termes  de  son  con- 
trat de  mariage,  ou  qu'elle  a  recueillis  à  titre  gratuit,  pendant  le  ma- 
riage, sous  la  condition  qu'ils  ne  tomberaient  pas  dans  la  masse  com- 
mune. 

La  femme,  en  cas  d'absence  du  mari ,  co7iserve  l'administration  de 
ses  biens  propres,  el prend  celle  des  biens  de  la  communauté  (p.  307 
et  308). — Ses  pouvoirs,  moins  étendus  que  ceux  du  mari,  sont  bornés  à 
ceux  que  comporte  la  qualité  d'administrateur  :  elle  ne  pourrait  faire, 
lorsqu'il  s  agit  de  la  communauté  ,  des  actes  qui  lui  seraient  interdits 
s'il  s'agissait  de  ses  propres  (P.  310.) 

Puisque  l'époux  présent  est  administrateur,  il  est  rationnel  de  le 
soumettre  a  l'obligation  de  faire  constater  par  un  inventaire  régulier 
l'importance  des  biens  confiés  h  ses  soins.  Que  ce  soit  le  mari  ou  la 
femme,  peu  importe;  la  même  nécessité  se  présente  :  et,  en  effet,  l'époux 
devient  comptable  soit  envers  l'absent  s'il  revient ,  soit  envers  ses  héri- 
tiers s'il  ne  reparaît  pas;  pour  apprécier  ses  actes,  pour  savoir  s'il  ne 
s'est  pas  enrichi  aux  dépens  de  la  communauté  ,  c'est  naturellement  à 
l'époque  où  il  a  pris  la  qualité  d'administrateur  légal  qu'il  faut  se 
référer.  D'ailleurs  la  loi  est  formelle  (art.  126). 

Mais  n'allons  pas  au  delà  des  mesures  qu'elle  a  tracées,  car  tout  est 
exorbitant  en  pareille  matière  :  or,  elle  n'exige  pas  de  caution;  pré- 
tendre soumettre  l'époux  à  l'obligation  de  fournir  cette  garantie  même 
relativement  aux  propres  de  sa  (emme ,  ce  S' rait  méconnaître  son 
esprit.  Les  doutes  qui  peuvent  s'élever  sur  ce  point  disparaissent,  si 
l'on  rapproche  la  deuxième  partie  de  l'article  124  de  la  première. 
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Quels  sont  les  droits  de  l'époiix  administrateur  sur  les  fruits?  Il 
résulte  de  l'arlicle  1401  que  les  époux  communs  en  biens  doivent  à  la 
communauté  leurs  soins  et  leur  industrie  :  or,  la  perception  des  fruits 
est  un  produit  du  travail  ;  donc  ils  tombent  dans  la  communauté  :  la 
règle  de  l'article  127  est  sans  application  possible  (p.  314)  en  matière 
d'absence. 

L'administration  légale  cesse  : 

1"  Par  l'expiration  de  trente  ans  depuis  la  déclaration  d'absence  ,  ou 
lorsqu'il  s'est  écoulé  cent  ans  depuis  la  naissance  de  l'absent  ; 

2°  Par  la  renonciation  de  l'époux  administrateur  au  bénéfice  de  la 
continuatioii  ; 

3"  Par  la  mort  naturelle  ou  civile  de  l'un  des  époux  ; 

4°  Par  la  séparation  de  biens. 

Dans  ces  divers  cas,  les  ayants  droit  peuvent  demander  l'envoi  provi- 
soire ,  conformément  aux  règles  établies  par  les  articles  120  et  suiv. 

5o  Enfin  ,  par  le  refour  de  l'absent  ou  la  preuve  acquise  de  son  exis- 
tence.— Dans  ce  dernier  cas,  on  revient  (si  c'est  le  mari  qui  a  disparu) 
aux  mesures  conservatoires  prescrites  pour  le  cas  de  présomption  d'ab- 
sence. (P.  315.) 

La  communauté  continuée  par  suile  de  l'option  est-elle  censée  dissoute 
du  jour  de  l'événement  qui  donne  lieu  à  l'ouverture  du  droit  des  héri- 
tiers w^  ex  mine  ^  ou  du  jour  des  dernières  nouvelles  ut  ex  func?  De 
cette  dernière  époque  :  l'intention  du  législateur  à  cet  égard  estdémon- 
trée  par  les  articles  126  ,  120  ,  123  et  129  combinés.  (P.  216.) 

Il  est  bien  entendu  que  l'option  pour  la  continuation  ne  privera  pas 
la  femme  ,  si  c'est  elle  qui  prend  l'administration,  du  droit  de  renoncer 
à  la  communauté  lors  de  la  liquidation  définitive.  Dans  aucun  cas,  elle 
ne  peut  par  anticipation  s'interdire  cette  faculté.  (P.  317,  art,  14-53,) 

Option  pour'  la  dissolution. —  Lorsque  l'époux  présent  (le  mari  ou  la 
femme  )  prend  ce  dernier  parti ,  la  liquidation  s'opère  comme  si  la 
communauté  était  réellement  dissoute  :  le  partage  a  lieu  ;  l'époux  pré- 
sent exerce  ses  droits;  les  héritiers  ou  autres  intéressés  obtiennent  la 
possession  des  biens  dévolus  à  leur  auteur,  bien  entendu  sous  les  condi- 
tions prescrites  par  les  articles  120  et  suiv. 

Mais  ici  la  loi ,  s'écartanl  de  la  règle  qu'elle  a  établie  dans  la  pre- 
mière partie  de  l'article,  impose  à  lépoux  présent  l'obligation  de  don- 
ner caution  pour  les  choses  qu'il  sera  tenu  de  restituer  si  l'absent  repa- 
raît, ou  si  l'on  découvre  qu'il  n'est  décédé  que  depuis  la  déclaration 
d'absence.  (P.  318.) 

Les  pouvoirs  du  mari  ne  reçoivent  aucune  atteinte;  ils  ne  peuvent 
être  modifiés,  évidemment,  par  le  fait  de  la  disparition  de  sa  femme, 
—  Quant  à  la  femme ,  elle  ne  peut  faire  que  des  actes  d'administration  ; 
sa  position,  par  rapport  aux  biens  qui  lui  sont  échus,  est  la  même  que 
celle  des  envoyés  provisoires.  (P.  318.) 
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Cet  élat  de  choses  continue  jusqu'à  l'envoi  déflnitif  :  alors  une  inter- 
version complète  s'opère  dans  la  position  des  époux  ;  leur  titre  cesse 
d'être  provisoire;  ils  deviennent  possesseurs  à  titre  de  propriétaires 
définitifs.  (P.  319  et  320.) 

Mais  le  retour  de  l'absent  rétablirait  de  plein  droit  la  communauté. 

Telles  sont  les  règles  que  nous  proposons  sur  cette  matière  :  certes  ^ 
elles  ne  sont  pas  exemples  de  critiques;  mais  il  a  bien  fallu  prendre  un 
parti  au  milieu  d'une  foule  de  systèmes  contradictoires  professés  par 
des  autorités  également  puissantes. 

A  défaut  de  parents  au  degré  successible  et  d'enfants  naturels  recon- 
nus, le  conjoint  survivant  est  appelé  "a  recueillir  provisoirement  la  suc- 
cession de  son  conjoint  absent  (art.  140 ,  p.  321). 

Effets  de  Vabsence  relativement  au  mariage. 

L'absence  ne  dissout  pas  le  mariage;  le  conjoint  présent  ne  peut  dès 
lors  se  remarier.  Néanmoins ,  s'il  arrivait  qu'en  trompant  un  officier 
de  l'état  civil  sur  son  état,  il  fût  parvenu  "a  contracter  une  nouvelle 
union  ,  le  conjoint  absent,  ou  son  fondé  de  pouvoir  muni  de  la  preuve 
de  son  existence,  pourraient  seuls  l'attaquer.  (Art.  139,  p.  322  et  suiv.) 
—  Le  mandat  devrait  être  spécial. — Ainsi ,  l'époux  remarié  se  trouvera , 
si  l'absent  reparaît,  engagé  par  mariage  avec  deux  personnes. 

Quant  aux  enfants,  ils  jouiront  de  tous  les  effets  déterminés  par  les 
articles  201  et  202,  si  le  mariage  a  été  contracté  de  bonne  foi. 

Question.  —  Le  pouvoir  d'attaquer  le  mariage  n'est  pas  restreint  à 
l'absent;  l'article  139  ne  déroge  pas  aux  articles  147  et 
184;  le  seul  but  de  la  loi  est  de  faire  entendre  que  nul  ne 
peut  attaquer  le  mariage  tant  que  l'incertitude  régnera 
sur  l'existence  de  l'absent. 

CHAPITRE  IV. 

SURVElLLAiVCE   DES    ENFANTS  MINEURS    DU    PÈRE    QUI    A   DISPARU. 

La  loi  n'avait  point  a  s'occuper  du  cas  de  disparition  de  la  mère ,  car 
cet  événement  ne  peut  modifier  l'autorité  que  le  père  tient  de  la  loi  ; 
elle  suppose  que  c'est  le  père  qui  a  disparu,  seule  liypothè.se  susceptible 
de  donner  lieu  à  difficultés.  —  Il  faut  remarquer  en  outre  qu'elle  règle 
uniquement  les  mesures  à  prendre  pendant  la  période  de  la  présomp- 
tion d'absence;  après  l'absence  déclarée,  la  tutelle  commence  avec 
toutes  ses  cliarges. 
Ces  préliminaires  posés,  nous  distinguerons  six  cas  : 
Première  hypothèse  :  le  père  disparait.  —  La  mère  prend  l'admini- 
stration de  la  personne  et  des  biens  des  enfants;  elle  se  trouve  investie, 
sans  formalités  préalables,  de  l'exercice  d'une  puissance  qui  déjà  repo- 
sait sur  sa  tête  par  le  seul  effet  de  la  loi  ;  il  ne  s'agit  point  ici  d'une 
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simple  surveillance,  mais  diin  attribut  de  l'autorité  paternelle.  (P.  327, 
art.  141.) — Toutefois,  il  est  rationnel  de  décider  que  la  femme  ne  pour- 
rait ,  en  cette  qualité,  faire  des  actes  qui  lui  seraient  interdits  s'il  s'agis- 
sait de  ses  propres  biens  ;  2«  qu'elle  ne  peut  user  du  droit  de  correction 
que  sous  les  conditions  déterminées  par  l'article  375.  (P.  327  et  328.) 

Questions.  —  I.a  mère  n'a  pas  l'usufruit  des  biens  de  ses  enfants 
pendant  la  période  de  la  présomption  de  l'absence;  elle  est 
censée  agir  comme  mandataire  légal  de  son  mari.  (P.  328.) 

Elle  n'a  pas  le  droit  d'émancipation  :  l'article  141  parle 
seulement  de  l'éducation.  (P.  328.) 

Elle  peut  consentir  au  mariage  de  ses  enfants.  (P.  328.) 

Elle  peut,  avec  autorisation  de  justice,  engager  les 
biens  de  la  communauté  pour  leur  établissement.  (P.  328. \ 

Elle  pourrait,  sous  cette  même  autorisation,  engager 
pour  cette  cause  les  biens  personnels  de  son  mari.  (P.  329.) 

Deuxième  et  troisième  hypothèses  :  le  père  disparaît,  la  mère  est 
prédécédée ,  ou  elle  vipurt  avant  que  l'absence  ait  été  déclarée.  —  Six 
mois  après  la  disparition  du  père,  la  surveillance  des  enfants  peut  être 
déférée,  par  le  conseil  de  famille,  aux  ascendants  les  plus  proches,  et,  à 
leur  défaut,  à  un  tuteur  provisoire. 

Ce  n'est  point  ici  un  cas  de  tutelle  légitime  :  les  ascendants  ne  sont 
point  appelés  de  plein  droit;  il  importe  que  le  conseil  de  famille  inter- 
vienne pour  apprécier  leur  aptitude. — Nonobstant  les  termes  formels  de 
la  loi ,  ce  conseil  pourrait  fort  bien  charger  de  la  tutelle  une  personne 
étrangère  a  la  famille,  quoiqu'il  existât  des  ascendants. 

Les  biens  du  tuteur  provisoire  sont  frappés  d'hypothèque  légale 
2 1 2 1  )  ;  un  subrogé  tuteur  sera  nommé.  (Art.  420.) 

Questions. —  Dans  les  cas  prévus  par  les  articles  141  et  142,  l'époux 
présent  qui  décéderait  avant  la  déclaration  d'absence  ne 
pourrait  nommer  un  tuteur  testamentaire.  (P.  331.) 

Il  suftit,  pour  donner  lieu  à  l'application  de  l'article 
142,  que  le  père  soit  non  présent,  qu'il  y  ait  incertitude 
sur  son  retour.  (P.  331.) 

Quatrième  hypothèse  :  le  père  oti  la  mère  qui  avait  des  enfants  issus 
d'un  précédent  mariage  disparaît.  [Arl.  143.)  —  La  présence  du  nouvel 
époux  est  une  circonstance  indifférente;  ou  applique  le  principe  de 
l'article  142, 

Questions.  — Les  articles  141-143  ne  concernent  évidemment  que  les 
enfants  légitimes:  en  cas  de  disparition  du  père  ou  de  la 
mère  d'un  enfant  naturel,  le  tribunal  ordonne,  sur  les 
conclusions  du  ministère  public,  les  mesures  qu'il  juge 
convenables.  (P.  322.) 

Si  la  mère,  après  la  disparition  du  père,  avait  refusé 
l'administration,  ou  si  le  père  avait  refusé  la  tutelle  ,  un 
tuteur  serait  nommé  par  le  conseil  de  famille.  ~  Si  ce 
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tuteur  disparaît ,  on  applique  ,  même  pendant  la  première 
période  de  l'absence  ,  l'article  424.  (P.  332.) 

Le  tuteur  ordinaire,  remplacé  aux  termes  de  l'article 
424,  ne  recouvre  pas  la  tutelle.  (P.  332.) 

Cinquième  hypothèse  :  la  mère  veuve  et  non  remariée  disparaît  lais- 
sant des  enfants  mineurs. 

Sixième  hypothèse  :  le  père  meurt  après  la  disparition  de  la  mère  ; 
Vun  et  l'autre  disparaissent  en  même  temps  ou  à  des  époques  très-rap- 
prochées. 

Dans  ces  deux  derniers  cas,  on  applique  l'article  142. 

APPENDICE. 

MILITAIRES    ABSENTS. 

Quatre  lois  ont  été  rendues  à  ce  sujet,  soit  avant,  soit  depuis  la  pro- 
mulgation du  Code  :  la  première,  celle  du  11  ventôse  an  II,  est  encore 
en  vigueur.  —  La  deuxième  et  la  troisième  ne  sont  plus  applicables. 
—  La  quatrième  peut  être  consultée  à  litre  de  renseignements,  pour 
résoudre  certaines  questions  que  fait  naître  le  titre  de  l'absence. 

Les  militaires  restent  soumis  à  toutes  les  règles  du  droit  commua 
auxquelles  il  n'a  pas  été  dérogé  par  des  dispositions  particulières. 


TITRE  V. 

DU     MARIAGE. 

(Décrété  le  17  mars  1803  ,  promulgué  le  27  du  même  mois.) 

Le  titre  qui  va  nous  occuper  n'est  pas  relatif  au  contrat  de  mariage, 
à  l'acte  qui  a  pour  but  de  régler  les  intérêts  pécuniaires  des  époux; 
mais  au  mariage  en  lui-Qieme  ,  à  l'union  conjugale,  a  l'élat  civil. 

«  Le  mariage  est  la  société  de  l'homme  et  de  la  femme  qui  s'unissent 
pour  perpétuer  leur  espèce,  pour  s'aider  par  des  secours  mutuels  a 
supporter  le  poids  de  la  vie,  et  pour  partager  leur  commune  desti- 
née (1).  I) 

Le  mariage  n'a  donc  pas  seulement  pour  but  la  reproduction  de  l'es- 
pèce; autrement,  il  faudrait  interdire  les  mariages  in  extremis  (Por- 
tails) ,  et  frapper  d'incapacité  les  personnes  qui  sont  parvenues  à  un 
âge  avancé  (2).  —  Le  besoin  d'une  vie  commune,  d'un  appui,  d'une 
protection ,  de  rapports  de  famille;  voilà  quelles  sont  aux  yeux  du  légis- 
lateur les  raisons  déterminantes  du  mariage. 

C'est  même  une  (lueslion  controversée,  que  celle  de  savoir  si  l'impuis- 
sance (naturelle  ou  accidentelle)  conslilue  un  empêchement  légal;  si 
l'époux  trompé  sur  l'état  de  sou  conjoint  peut  se  pourvoir  en  nullité. 
[Voy.  art.  146.) 

Le  mariage  ,  source  de  la  famille  et  base  des  sociétés ,  est  de  toutes 
les  institutions  civiles  celle  dont  l'Église  s'est  le  plus  occupée.  Après 
avoir  flétri  l'inceste,  si  commun  aux  barbares;  après  avoir  établi  des 
prohibitions  à  des  degrés  éloignés,  proclamé  l'indissolubilité  du  lien 
conjugal,  et  fait  de  cette  union  un  sacrement  (3) ,  elle  exigea  (daus  le 
concile  de  Trente,  1545-1563  ,  comme  le  concile  de  Latrau  l'avait  déjà 
prescrit  sous  Innocent  III)  la  publication  des  bans  et  la  célébration 
solennelle  devant  l'assemblée  des  lîdeles.  Les  rois  respectèrent  ses  dé- 
cisions, et  les  coutumes,  laissant  à  la  puissance  spirituelle  la  formation 
d'un  contrat  devenu  religieux,  se  bornèrent  à  réglementer  les  droits  et 
devoirs  respectifs  des  époux ,  et  leurs  conventions  quant  aux  biens. 

Ainsi,  la  bénédiction  du  prêtre,  attestée  par  lui-même,  était  institu- 
tive  du  mariage.  Les  curés,  ainsi  que  nous  l'avons  déjh  vu,  remplis- 
saient alors  les  fonctions  d'ofûciers  de  l'état  civil.  (Ordonnance  de  Blois; 
déclaration  de  1639  ;  édit  de  1697.  ) 
La  liberté  des  cultes  proclamée  en  principe  par  la  constitution  de 

(1)  Portails. 

(2)  Paris,  26  avril  1833,  D.,  1833,  2,  207. 

(3)  «Le  mariage,  disent  les  coutumiers  ,  est  une  pure  union  symboliquement  accomplie  par  le 
mélange  des  corps;  ils  se  font  au  ciel  et  se  consomraent  sur  la  terre   » 
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1791  eut  pour  conséquence  nécessaire  de  renverser  un  élat  de  choses 
auquel  Louis  XVIavail  porté  déjà  une  grave  alleinle,  par  un  édit  de 
1787  ,  en  autorisant  les  Français  qui  ne  professaient  pas  le  culte  catho- 
lique h  se  marier  devant  un  officier  de  la  justice  civile. — Une  loi  de  1792 
déclara  que  le  mariage  serait  considéré  désormais  comme  un  pur  con- 
trat civil ,  qu'il  serait  célébré  devant  un  officier  public ,  et  défendit  aux 
ecclésiastiques  de  procéder  "a  la  cérémonie  religieuse  avant  que  le  con- 
trat civil  n'eût  été  formé.  Ces  principes  ont  été  maintenus  par  les  lois 
qui  nous  régissent.  (  J'oy.  199  et  200  C.  pén.) 

Ainsi,  l'existence  du  maiiage  est  indépendante  aujourd'hui  de  la 
bénédiction  nuptiale.  Par  suite  ,  on  a  jugé  que  la  femme  ne  peut,  sous 
prétexte  du  défaut  de  célébration  religieuse,  refuser  de  cohabiter  avec 
son  mari  (1). 

Les  causes  d'empêchement  ne  sont  point  abandonnées  à  l'arbitraire 
des  tribunaux;  la  loi  a  pris  soin  de  les  déterminer.  Par  son  silence, 
elle  abroge  tacitement  celles  qui  résultaient  autrefois  des  fiançailles  ou 
promesses  de  mariage  (Polhier,  n"  213),  du  rapt  ou  de  l'enlèvement 
(Pothier,  n"  225)  ,  du  rapt  dit  de  séduction  (Polbier,  u°  228),  de  l'adul- 
tère (Pothier,  n°  231) ,  du  meurtre  (Pothier,  n°240) ,  et  de  la  diversité 
de  religion  (Pothier,  n°  243). 

Ce  litre  est  divisé  en  huit  chapitres  : 

Le  premier  détermine  les  qualités  et  conditions  requises  pour  le  ma- 
riage ; 

Le  deuxième  règle  les  formalités  relatives  a  la  célébration  ; 

Le  troisième  concerne  les  oppositions  au  mariage; 

Le  quatrième  traite  des  demandes  en  nullité; 

Le  cinquième ,  des  obligations  qui  naissent  du  mariage; 

Le  sixième ,  des  droits  et  des  devoirs  respectifs  des  époux; 

Le  septième,  de  la  dissolution  du  mariage; 

Le  huitième,  des  seconds  mariages. 


CHAPITRE  PKEi^ïIER. 

DES   QUALITÉS   ET   CONDITIONS   (2)    REQUISES   POUR   POUVOIR 
CONTRACTER   MARIAGE. 

Le  mariage  intéresse  la  société  entière;  il  crée  des  obligations  res- 
pectives entre  les  époux;  il  établit  entre  chacun  d'eux  et  la  famille  de 
l'autre  des  rapports  semblables  à  ceux  qui  résultent  de  la  paternité  et 
de  la  filiation  légitime.  On  comprend  dès  lors  que  la  loi  ait  dû  pré- 
munir les  parties  contre  les  pièges  que  l'on  pourrait  tendre  à  leur 
inexpérience;  les  familles  contre  une  alliance  peu  convenable;  l'État 

(1)  Montpellier,  4  mai  1847,  Pal.  1849,  1,  615. 

(2)  De  condere,  fonder. —  Les  qualités  ne  sont  que  des  conditions  d'une  certaine  nature< 
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contre  des  unions  prématurées  ou  susceptibles  de  blesser  l'ordre  public. 

Parmi  ces  mesures,  les  unes  sont  relatives  aux  qualités  que  doivent 
réunir  les  époux  et  aux  conditions  reijuises  pour  le  mariage  ;  les  autres 
constituent  des  empêchements. 

Les  empêchements  sont  dirimants  ou  prohibitifs  :  dirimants  ,  lors- 
que l'infraction  aux  règles  prescrites  emporte  nullité;  prohibitifs,  lors- 
que ces  règles  sont  sanctionnées  seulement  par  certaines  peines. 

On  distingue  en  outre  l'acte  nul  de  l'acte  annulable  :  l'acte  est  réputé 
nul,  lorsqu'il  n'a  pas  d'existencelégale  :  un  acte  semblable  est  mort- né; 
il  n'y  a  rien.  —  L'acte  annulable  existe  ,  mais  il  est  entaché  d'un  vice. 
Ce  vice  peut  s'effacer  par  la  ratification  expresse  ou  tacite  ;  môme  par  le 
silence  gardé  pendant  un  certain  temps. 

Nous  aous  bornerons,  pour  le  moment,  a  ces  courtes  observations, 
sauf  h  y  revenir  plus  longuement  au  chapitre  4  des  nullités,  (/'oyez- 
aussi  art.  146  ) 

Pour  que  le  mariage  soit  inattaquable,  les  conditions  suivantes  sont 
requises;  il  faut  : 

1°  Que  l'homme  ait  dix-huit  ans  révolus  et  la  femme  quinze  ans  ré- 
volus (144-145)  ; 

20  Qu'Usaient  donné  un  consentement  libre  et  réfléchi  (  146); 

3"  Que  ceux  sous  la  puissance  desquels  ils  se  trouvent ,  relativement 
au  mariage,  aient  donné  leur  consentement;  ou, si  les  époux  sont  ma- 
jeurs ,  que  les  ascendants  aient  été  consultés  dans  les  formes  voulues. 
(148-155  et  160); 

4°  Qu'ils  ne  soient  point  engagés  dans  les  liens  d'un  premier  mariage 
(147); 

5"  Qu'il  n'existe  point  d'empêchement  à  raison  de  la  parenté  ou  de 
l'alliance  (161-164); 

6°  Enfin  ,  que  le  mariage  soit  célébré  publiquement  (185  et  suiv.). 

La  loi  prononce  des  peines  contre  l'officier  de  l'élatcivil  qui  a  négligé 
de  faire  mention,  dans  l'acte  de  mariage,  du  consentement  des  pa- 
rents (156),  ou  qui  a  procédé  a  la  célébration  sans  que  des  actes  respec- 
tueux aient  été  notifiés  (157). 

Elle  déclare  les  conditions  imposées  aux  fils  de  famille,  communes 
aux  enfants  naturels  reconnus;  sauf  cette  différence,  qu'ils  ne  sont  pas 
tenus  de  demander  le  consentement  des  ascendants  de  leurs  père  et 
mère  (158). 

Enfin,  elle  refuse  a  l'enfant  naturel  qui  n'a  point  été  reconnu,  ou  qui 
a  perdu  ses  père  et  mère,  la  faculté  de  se  marier  avant  d'avoir  obtenu 
le  consentement  d'un  tuteur  «rf /ioc,  que  doit  lui  nommer  le  conseil  de 
famille  (159). 


Jge  requis  pour  pouvoir  contracter  mariage. 

144 — L'homme  avant  dix-huit  ans  révolas  ,  la  femme  avant 
quinze  ans  révolus,  ne  peuvent  contracter  mariage. 
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=  En  fixant  à  dix-liuit  ans  pour  les  hommes,  el  à  quinze  ans  pour  les 
femmes^  la  capacilé  de  coutracler  mariage  ,  le  législateur  a  considéré 
deux  choses  : 

1°  L'époque  de  la  puberté  :  2"  l'époque  à  laquelle  on  est  susceptible 
d'agir  avec  réflexion.  (Pothier,  no  94.) 

Sous  notre  ancien  droit,  les  garçons  pouvaient  se  marier  à  quatorze 
ans  et  les  filles  à  douze  ans  ;  mais  on  usait  rarement  de  cette  faculté,  et 
si  de  grands  intérêts  déterminaient  quelquefois  a  former  de  telles 
unions,  on  séparait  les  deux  époux  jusqu'à  ce  qu'ils  eussent  atteint  la 
maturité  d'un  âge  plus  avancé. 

Cette  fixation  de  l'âge  avait  été  puisée  dans  la  législation  romaine 
(Instit.,  tit.  de  nupt.  princip.,  et  quib.  mod.,  tit.  finit,  princip.  ) ,  et  les 
Romains  eux-mêmes  l'avaient  empruntée  des  Athéniens ,  pour  lesquels 
elle  avait  été  originairement  portée  L'expérience  apprit  bientôt  que  si 
celte  loi  pouvait  être  bonne  pour  les  habitants  des  climats  brûlants  de 
la  Grèce  et  de  Tltalie,  elle  ne  pouvait  convenir  "a  nos  climats  septen- 
trionaux ,  où  la  nature  est  plus  tardive.  D'un  autre  côté,  le  développe- 
ment de  l'intelligence  est  plus  lent  encore  que  celui  des  forces  corpo- 
relles :  pouvait-on  confier  l'autorité  sur  une  famille  à  celui  a  qui  la  loi 
ne  confie  pas  même  l'administration  de  ses  biens?  L'époque  légale  du 
mariage  devait  donc  être  reculée  jusqu'à  ce  que  le  mari  fût  capable 
d'occupations  sérieuses,  et  la  femme  du  soin  de  sa  maison  :  mais  a  quel 
âge  est-on  supposé  avoir  cette  aptitude?  On  arrive  à  la  puberté  et  à  la 
raison  par  des  progrès  plus  ou  moins  lents;  cependant,  obligé  de  sta- 
tuer pour  l'universalité  des  personnes  ,  le  législateur  a  dû  établir  une 
règle  générale  prise  de  ce  qui  arrive  le  plus  communément. 

Déjà  la  loi  du  20  septembre  1792  avait  changé  l'ancien  état  des 
choses ,  en  fixant  a  quinze  ans  pour  les  garçons  et  h  Ireiîe  ans  pour  les 
filles,  l'âge  compétent  pour  contracter  mariage  :  les  auteurs  du  Code 
ont  cru  devoir  reculer  encore  cet  âge  jusqu'à  dix-huit  ans  révolus  pour 
les  hommes  el  quinze  ans  révolus  pour  les  femmes. 

145  —  Néanmoins  il  est  loisible  au  gouvernement  d'accorder 
des  dispenses  d'âge  pour  des  motifs  graves. 

=  Des  circonstances  impérieuses  pouvant  nécessiter  des  exceptions  a 
la  règle  générale  de  l'article  144,  le  législateur  a  dû  tempérer  la  rigueur 
de  celte  règle ,  en  laissant  au  gouvernement  le  droit  d'accorder  des  dis- 
penses d'âge  pour  des  motifs  graves. 

La  demande  en  dispense  d'âge  doit  être  adressée  directement  au 
chef  du  gouvernement ,  sous  le  couvert  du  garde  des  sceaux;  la  déci- 
sion est  rendue  sur  le  rapport  de  ce  ministre. 

Les  formes  et  conditions  prescrites  pour  obtenir  ces  dispenses  sont 
déterminées  par  un  arrêté  du  20  pluviôse  an  XI  (1) ,  et  par  deux  circu- 

(1)  L'arrêté  porte  :  art.  l".  Les  dispenses  d'âge  et  celles  pour  se  marier  aux  degrés  prohibés 
seront  délivrées  pur  le  gouvernement  sur  le  rapport  du  ministre  de  la  Justice. 
Art.  2.  Le  procureur  de  la  république  près  le  tribunal  de  première  InstaDce  de  l'arrondisse- 
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laires  du  garde  des  sceaux,  l'une  du  10  mai  1824,  l'autre  du  29  avril 
1832  (I). 

Le  mariage  contracté  sans  dispense  avant  l'âge  requis  ne  serait  pas 
nul;  car  il  ne  s'agit  pas  ici  d'un  empêchement  dirimant,  mais  d'une 
nullité  de  circonstance  et  de  temps  (arg.  de  l'art.  185).— Dans  tous  les 
cas ,  l'ofûcier  civil  qui  aurait  procédé  à  la  célébration  serait  passible 
d'uue amende,  sauf  a  luià  justifier  de  sa  bonne  foi  (156  et  157). 


Du  consentement  des  futurs  époux. 

Le  mariage  est  un  contrat;  or  ,  tout  contrat  (  1101-1108)  se  forme  par 
le  consentement  :  duorum  in  idem  placitum  consensus  (ff.,  1.  1"  de 
pactis] . 

Le  consentement  doit  être  donné  au  moment  de  la  célébration,  devant 
l'officier  de  l'état  civil  (75  et  165).  Jusqu'à  ce  moment,  chacune  des 
parties  peut  librement  se  départir,  quelque  avancées  que  soient  les 
choses,  car  il  n'y  a  qu'un  simple  projet. 

Mais,  dès  que  l'officier  de  l'état  civil  a  proclamé  solennellement  l'union 
des  époux,  le  contrat  se  trouve  formé,  Indépendamment  de  toute  coha- 
bitation, quand  même  l'une  des  parties  serait  frappée  de  mort  subite 
avant  d'avoir  signé  l'acte  de  mariage  :  l'alliance  existerait,  le  survivant 
serait  en  état  de  viduité;  en  un  mot,  toutes  les  conséquences  du  ma- 
riage, soit  légales,  soit  conventionnelles,  recevraient  leur  effet. 

Pour  déterminer  l'effet  de  l'acte ,  il  faut  distinguer  deux  choses  : 

1»  L'absence  totale  de  consentement; 

2°  Le  cas  où  le  consentement  est  entaché  de  violence  ou  d'erreur. 

Dans  le  premier  cas,  le  mariage  est  nul;  dans  le  deuxième,  il  est 
annulable. 

146  —  Il  n'y  a  point  de  mariage  lorsqu'il  n'y  a  point  de  con- 
sentement. 

=  Cette  disposition  paraît  tellement  simple,  qu'on  n'aperçoit  pas  au 

ment  dans  leqnel  les  parties  se  proposent  de  célébrer  le  mariage,  lorsqu'il  s'agifa  de  dispenses 
dans  les  degrés  prohibés,  ou  de  l'arronillsscroent  dans  lequel  l'impétrant  a  son  domicile  ,  lors- 
qu'il s'agira  de  dispenses  d'âge,  mettra  son  avis  au  pied  de  la  pétition  tendant  à  obtenir  ces  dis- 
penses, et  elle  sera  ensuite  adressée  au  ministre  de  la  Justice. 

Art.  5.  L'arrêté  du  gouvernement  portant  les  dispenses  d'âge  ou  la  permission  dans  les  de- 
grés prohibés  sera,  â  la  diligence  du  procureur  de  la  république,  et  en  vertu  de  l'ordonnance  du 
président,  enregistré  au  greffe  du  tribuniil  civil  de  l'arrondissement  dans  lequel  le  mariage  sera 
célébré,  et  une  expéililion  de  cet  arrêté,  dans  laquelle  il  sera  fait  mention  de  l'enregistrement, 
demeurera  annexée  à  l'acte  de  célébration  du  mariage. 

Suivant  la  circulaire  du  10  mai,  les  étrangers  qui  se  marient  en  France  sont  soumis  comme  les 
Français  à  la  nécessité  d'obtenir  ces  dispenses,  encore  que  la  loi  du  pays  auquel  ils  appartien- 
nent permette  le  mariage  à  un  âge  moins  avancé,  ou  n'impose  pas  l'obligation  d'obtenir  uea  diâ 
penses.  (^.  S..  1829,  2,  285.  ) 

(I)  Dev.,  1832,2,  219. 
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premier  abord  son  iitililé;mais,  avec  un  peu  d'attention,  il  est  facile  de 
reconnaîlre  quelle  a  été  la  pensée  du  législateur;  il  a  voulu  faire  en- 
tendre : 

1»  Que  le  mariage  reçoit  tous  ses  effets  ,  sa  perfection,  par  le  seul 
consentement,  sans  même  excepter,  comme  autrefois',  Valliance  (  Po- 
tliier,  Contr.  de  mariage,  n°  152);  indépendamment  d'aucun  fait  de 
cohabitation  :  nuptias  consensus  non  concubitus  facit  (L.  30,  ff.,dereg. 
jur.); 

2°  Que  le  consentement  doit  être  légalement  exprimé  :  le  mariage  que 
le  mort  civr'.ement  serait  parvenu  à  contracter,  en  trompant  l'officier 
pubiic  sur  son  état,  serait  donc  sans  effet  (art.  25)  (1) .  lors  même  qu'il 
aurait ,  pendant  un  certain  temps,  cohabité  avec  son  conjoint  (2);  il  suf- 
firait, pour  détruire  les  effets  qu'on  prétendrait  y  attacher,  de  prouver  le 
fait  de  mort  civile; 

3°  Que  les  époux  doivent  manifester  leur  volonté  dans  la  forme 
requise,  devant  un  officier  de  l'état  civil  :  le  consentement  donné  devant 
tout  autre  que  ce  magistrat  ne  produirait  aucun  effet  légal  ; 

4°  Que  le  mariage  manquerait  de  base  ,  s'il  y  avait  eu  ,  de  la  part  de 
l'un  des  époux  désignés  dans  l'acte,  absence  totale  de  volonté;  par 
exemple,  s'il  avait  été  porté  à  tort  com.me  présent,,  par  suite  d'une 
usurpation  de  noms;  s'il  s'était  trouvé,  au  moment  de  la  célébration, 
en  état  d'ivresse,  ou  atteint  d'un  accès  de  folie. —  Les  tribunaux  sont 
appréciateurs  souverains  des  circonstances  :  leur  décision  peut  être 
réformée  en  appel;  mais,  certes,  elle  échapperait  h  la  censure  de  la 
cour  suprême. 

Dans  ces  divers  cas,  le  mariage  serait  nul  ;  ou  plutôt,  il  n'y  aurait  pas 
de  mariage. 

Il  peut  arriver  que  le  consentement,  bien  que  manifesté  dans  la  forme 
légale,  soit  néanmoins  entaché  d'un  vice  susceptible  de  le  faire  annuler; 
en  d'autres  termes,  qu'il  ait  été  le  résultat  de  la  violence  ou  de  Verreur: 
en  ce  cas,  le  mariage  est  annulable.  —  Le  consentement,  en  effet,  doit 
réunir  deux  caractères  pour  obliger  :  il  doit  être  libre  et  réfléchi.  On  ne 
pourrait  donc  yavoir  égard,  s'il  avait  été  le  résultat  de  la  violence  ou  de 
l'erreur;  les  règles  générales  des  obligations  conventionnelles  seraient 
applicables.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  au  chapitre  4  des  nullités. 

Passons  à  l'examen  de  quelques  questions. 

—  L'impuissance  antérieure  au  mariage ,  ou  la  stérilité  de  la  femme,  démontrée 
par  l'état  extérieur  apparent  de  la  personne,  est-elle  une  cause  de  nullité  ?\rj  Le 
Code  civil ,  disent  quelques  auteurs  ,  a  pris  soin  de  déterminer  les  causes  de  nul- 
lité, et  il  n'a  point  parlé  de  l'impuissance  ;  il  résulte  de  la  discussion  du  titre  du 
divorce  (Locré,  Légist.  civ.,  t.  5,  p.  85  ) ,  et  du  titre  de  la  paternité  et  de  la  ûlia- 
tion  (  Locré,  ibid.,  t.  C,  p.  35  ) ,  que  cette  circonstance  n'est  pas  mise  au  nombre 
des  causes  de  nullité  :  on  a  considéré  qu'elle  donnerait  nécessairement  lieu  à  des 
visites  par  experts,  ce  qui  blesserait  la  pudeur.  De  tels  moyens  ne  conduiraient 

(Ij  Cas8.,   16  mai  1808,  S.,  1808,  1,  297;  Paris,  14  juin  1828,  S.,  1828,2,334. 
(2)  Zach.,  t.  5,  p.  213;  Demolombe,  n"  242.   roy.  cep.  Cass.,  12  juin  1811,  1,  200. 
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qu'à  des  présomptions  souvent  démenties  par  les  faits.  D'ailleurs,  si  l'époux  accusé 
refuse  de  se  soumettre  à  la  visite  ,  comment  l'y  contraindre?  s'il  fait  l'aveu  de  son 
état,  le  danger  du  divorce  par  consentement  mutuel  se  présente  (1). 

D'autres  pensent  que  l'impuissance  naturelle  n'est  point  une  cause  de  nullité, 
car  on  ne  peut  l'établir  avec  certitude,  lors  même  qu'elle  résulte  d'un  vice  exté- 
rieur de  conformation  ;  mais  qu'il  en  est  autrement  de  l'impuissance  accidentelle , 
car  on  peut  facilement  la  constater  (2).  Par  exemple,  si  un  eunuque  avait  eu  l'im- 
pudence de  contracter  mariage  en  cachant  son  état  à  sa  future  ,  il  y  aurait,  dans 
ce  cas  ,  erreur  sur  la  personne ,  et ,  en  outre ,  dol  de  la  part  du  mari. 

Enfin,  suivant  une  troisième  opinion,  l'impuissance  est  une  cause  de  nullité 
lorsqu'elle  résulte  de  signes  extérieurs  manifestes  et  apparents;  qu'elle  soit  natu- 
relle ou  accidentelle ,  peu  importe  :  on  peut  alors  soutenir  avec  raison  qu'il  y 
a  eu  erreur  dans  la  personne  (180).  Si  le  défendeur  refuse  de  se  soumettre  à  une 
visite,  les  tribunaux  chercheront  à  s'édifier  par  des  enquêtes  ,  par  des  interroga- 
toires ;  enfin  ils  jugeront  d'après  les  circonstances.— Nous  supposons  un  état  exté- 
rieur et  apparent  ;  l'impuissance  attribuée  à  la  faiblesse  ,  à  la  frigilité,  ne  serait 
pas  une  cause  de  nullité  (3). 

Dans  ce  conflit  d'opinions  ,  toutes  fondées  sur  des  motifs  graves  ,  il  faut,  selon 
nous,  adopter  la  dernière ,  puisque  la  procréation  des  enfants,  but  que  la  nature 
imprime  au  mariage,  ne  peut  s'accomplir.  A  Rome,  cette  décision  , n'était  point 
douteuse  (L.  8,  fî.  decap.  minut.jl.  1 ,  §3,  tf.  de  justitià  et  jure).  Notre  ancien 
droit  l'avait  admise. 

La  cour  de  Trêves  a  même  jugé  que  la  cohabitation  prolongée  pendant  plus  de 
6  mois  n'élèverait  point  de  fin  de  non-recevoir  contre  la  demande  en  nullité  ; 
mais  cette  opinion  est  repoussée  par  tous  les  auteurs  (4). 

L'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  pour  cause  de  prodigalité  (513)  ou 
de  faiblesse  d'esprit  (499)  peut-il  se  marier  ?^i^  L'affirmative  nous  paraît  hors  de 
doute.— Le  mariage  n'est  pas  compris  dansl'énumération  des  actes  qu'il  ne  peut 
faire  seul  (513).— Mais  ,  dit-on  ,  il  ne  peut  ni  plaider  ni  hypothéquer:  comment 
pourrait-il  demander  mainlevée  d'une  opposition  que  l'on  aurait  faite  à  son  ma- 
riage? comment  la  femme  pourrait-elle  exercer  l'hypothèque  légale  qui  lui  est 
accordée  sur  les  biens  de  son  mari  (2121)?  Nous  pourrions  nous  bornera  répondre 
que  le  droit  de  plaider  et  celui  d'hypothéquer  sont  essentiellement  distincts 
de  l'aptitude  à  se  marier  ;  mais ,  sans  nous  arrêter  à  cette  observation ,  et  en 
admettant  avec  la  cour  de  Toulouse  que  l'article  513  soit  absolu  ,  que  l'individu 
pourvu  d'un  conseil  judiciaire  soit  incapable  de  plaider  seul  (5),  nous  pensons 
qu'il  lui  suffirait  d'appeler  en  cause  son  conseil  :  si  le  conseil  refuse  de  paraître  en 
justice,  l'action  se  poursuivra  sans  son  concours  (6). 

En  co  qui  touche  l'hypothèque,  nous  répondrons  que  la  règle  est  vraie  quand  il 
s'agit  d'une  hypothèque  conventionnelle  ;  mais  que  l'hypothèque  de  la  femme  est 
une  conséquence  légale  du  mariage,  une  règle  fondée  sur  l'ordre  public,  et  à  la- 

(1)  Zach.,  t.  3,  p.  290-292;  Favard,  ï»  Mariage,  t.  3,  p.  457;— Gênes,  7  mars  1811  ;  Rlom,  30 
Juin  1828,  D.,  182S,  2,  2ÎI;  Besançon,  28  août  1840,  Dev.,  1840,  2.  444;  D.,  vo  Mariage,  sect.  1, 
art.  2,  §  2;  Jug.  du  trlb.  de  la  Seine,  Gaz.  des  trib.  du  19  décembre  1834. 

(2)  TouUier  et  Duvergier,  t.  1,  n»»  525  et  526;  Dur.,  n"s  67-71,  et  t.  3,  n»  12. 

(3)  Demolombe,  n"  254;  Vaz.,  n°  95;  Valette  sur  Proudtion,  t.  1,  p.  395,  note  a;  Merlin,  Bép., 
ïo  Impuissance,  n"  2,  et  add.,  ibid.,  r»  Mariage,  sect.  6,  §  2;  Lcgit  ,  scct.  2,  §  2,  n°  4;  Pothier. 
no  445. 

(1    Trêves,  27  janvier  et  1er  juillet  1S08,  l'ai.  Dey. 
('.',  Toulouse,  2  décembre  1839,  Dev.  1840,  2,  161. 

(fl)  Pothier,  Mariage,  no  92;  Uemolombe,  n»  22;  Zach.,  §  464,  note  6;  —  Cass.,  13  février  1844'., 
Dev.  1844,  1,  348. 
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quelle  on  ne  peut  renoncer  (2140);  que  dès  le  moment  où  la  loi  reconnaît  un  droit, 
elle  confère  implicitement  tous  les  pouvoirs  nécessaires  pour  l'exercer  (1). 

S'il  arrivait  qu'une  personne  en  état  de  démence  eût  contracté  mariage,  quel 
serait  l'effet  de  cette  union?  Et  d'abord,  que  faut-il  décider  si  le  mariage  a  eu  lieu 
avant  l'interdiction?  w  L'article  503  autorise  la  demande  en  nullité  des  actes 
antérieurs  à  l'interdiction  ;  mais  le  mariage  subsiste  tant  que  la  preuve  du  défaut 
de  raison  au  moment  où  il  a  été  conclu  n'est  pas  établie;  la  présomption  est  en 
faveur  de  l'acte  (2).  Toutefois,  dit  Pothier,  no  42,  Traité  du  mariage,  s'il  est 
netoire  que  la  démence  a  commencé  avant  le  mariage ,  et  qu'elle  a  continué 
depuis,  c'est  à  celui  qui  oppose  que  la  folie  avait  des  intervalles  lucides  à  en 
justiûer.  —  Le  droit  d'attaquer  le  mariage  n'appartient  qu'à  l'incapable ,  lors 
même  qu'il  aurait  été  depuis  frappé  d'interdiction  (3).  w  Nous  admettons  néan- 
moins, avec  Delvincourt,  p.  65,  note  1",  que  le  mariage]  contracté  par  un  indi- 
vidu en  état  de  démence  peut  être  annulé  après  l'interdiction  de  cet  individu ,  sur 
la  demande  de  son  tuteur,  autorisé  ad  hoc  par  le  conseil  de  famille  ,  car  il  s'agit 
d'une  question  d'état.  —  Quant  aux  héritiers  collatéraux ,  évidemment  ils  ne 
peuvent  agir  du  vivant  de  leur  auteur  :  mais  auraient  ils  ce  droit  à  sa  mort? 
(P^oy.  infrà.) 

Que  déciderons-nous  si  le  mariage  a  eu  lieu  depuis  l'interdiction?  L'interdit 
est-il  capable  de  se  marier  pendant  un  intervalle  lucide?  L'interdiction  forme- 
t-elle ,  dans  tous  les  cas ,  par  elle-même  ,  un  empêchement  dirimant?  Par  qui  et 
dans  quel  délai  l'action  en  nullité  peut-elle  être  formée? 

Plusieurs  systèmes  sont  en  présence  : 

Premier  système.— Le  mariage  contracté  par  l'interdit  est  valable  (4).  L'art.  502 
porte  ,  il  est  vrai ,  «  que  tous  les  actes  consentis  par  l'interdit,  postérieurement  au 
»  jugement  d'interdiction,  sont  nuls  de  droit. «Mais  ce  principe  doit  être  combiné 
avec  celui  de  l'article  1125, suivant  lequel  les  personnes  capables  ne  peuvent  se 
prévaloir  de  l'incapacité  de  celui  avec  qui  elles  ont  contracté. —  Le  tribunal  avait 
demandé  que  l'interdit  pour  cause  d'aliénation  mentale  fût  déclaré  absolument 
incapable  de  se  marier.  Cette  demande  a  été  repoussée  par  le  conseil  d'Etat  ;  il 
en  doit  être  du  mariage  comme  de  tous  autres  actes  ;  de  là  il  résulte  :  —  lo  que 
la  nullité  se  couvre  par  la  ratification,  soit  expresse,  soit  tacite;  notamment, 
par  la  cohabitation  continuée  pendant  6  mois  depuis  la  mainlevée  de  l'interdic- 
tion (arg.  des  art.  181  et  1338)  ;  — 2°  que  s'il  n'est  point  intervenu  d'acte  de 
ratification,  soit  exprès,  soit  tacite,  la  demande  en  nullité  n'est  plus  recevable 
après  un  laps  de  10  années,  à  partir  du  jugement  de  mainlevée  (1304);  — 
3°  que  l'interdit  seul  peut  demander  la  nullité  du  mariage;  le  conjoint  capable 
n'a  pas  cette  faculté  (180-1 125). 

Dans  ce  système  ,  la  présomption  serait  en  faveur  de  l'acte,  ^j  Peut-être  serait- 
il  plus  vrai  de  dire  au  contraire  qu'après  le  jugement  d'interdiction  ,  c'est  la  pré- 
somption d'incapacité  qui  doit  prévaloir  :  n'est-il  pas  inconséquent ,  en  effet ,  d'ac- 
corder à  celui  qui  n'a  pas  même  l'administration  de  ses  biens  la  faculté  de 
disposer  en  quelque  sorte  de  sa  personne;  de  contracter  un  engagement  qui  tient 
aussi  essentiellement  à  l'ordre  public;  de  s'imposer  enfin  des  charges,  sinon 
immédiates  ,  du  moins  conditionnelles  et  indirectes  ?  Une^emblable  dérogation  à 
la  règle  de  l'art.  502  nécessiterait,  du  moins,  un  texte  formel  :  or,  ce  texte  n'existe 

(1)  Dev.  1839,  2,  27b,  Dissert.;  Dur.,  n°  35;  Delv.,  p.  o8,  n»  1;  Vaz.,  n"  190;  D.,  t"  Mariage, 
scct.  1,  art.  2,  §  4. 

(2)  Touiller,  n»  502;  Merlin,  Rép.,  v  Empêch.,  §  3,  n»  2;  Quest.,  v»  Mariage,  5  12. 

(3)  Dur.,  n"s  53  et  suiv, 

(4)  Dur.,  nos  22  et  suiv. 
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pas.  II  ne  s'agit  point  ici  d'un  acte  proprement  dit,  car  l'intérêt  pécuniaire  n'est  que 
secondaire;  mais  de  savoir  si  le  lien  conjugal  a  pu  se  former,  si  les  parties  ont  été 
à  mémf  de  comprendre  les  devoirs  moraux  qu'elles  s'imposaient.  Placer  sur  la 
même  ligne  que  les  contrats  ordinaires  un  acte  en  dehors  des  transactions ,  un 
acte  auquel  l'Eglise  imprime  le  caractère  de  sacrement,  n'est-ce  point  mécon- 
naître ouvertement  la  pensée  du  législateur? 

Deuxième  système.  —  Ces  objections  n'ont  point  échappé  aux  savants  annota- 
teurs de  Zachariae,  t.  3,  p.  283  ;  ils  proposent  de  suppléer  à  l'incapacité  de  l'in- 
terdit par  l'application  des  règles  prescrites  pour  le  mariage  du  mineur:  «Aux 
»  termes  de  l'article  509,  disent-ils ,  l'interdit  est  assimilé  au  mineur  pour  sa  per- 
»  sonne  et  pour  ses  biens  ;  donc  les  lois  sur  la  tutelle  des  mineurs  doivent  s'appli- 
»  quer  à  la  tutelle  des  interdits  :  ainsi ,  l'individu  frappé  d'interdiction  pourra 
1)  valablement  se  marier  pendant  un  intervalle  lucide,  avec  le  consentement  des 
»  personnes  sous  l'autorité  desquelles  il  se  trouve  placé  quant  au  mariage  ;  c'est- 
»  à-dire  avec  le  consentement  de  ses  ascendants ,  s'il  en  a ,  et  avec  le  consen- 
»  tement  du  conseil  de  famille  lorsqu'il  n'a  plus  d'ascendants,  ou  si  ces  derniers 
»  se  trouvent  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté  (148,  160,  159,  IGO).» 
iwCette  doctrine,  suivie  dans  le  canton  de  Berne  ,  nous  paraît  contraire  à  l'esprit 
du  Code  :  s'il  était  vrai  que  le  mariage  contracté  par  l'interdit  dans  un  intervalle 
lucide  fût  valable  ,  à  quoi  servirait  le  concours  des  ascendants  ou  du  conseil  de 
famille?  Ne  serait-il  pas  rationnel  d'admettre  que,  dans  cet  instant  de  lucidité, 
l'interdit  a  momentanément  recouvré  la  capacité  de  contracter?  D'ailleurs,  on  ne 
saurait ,  sans  tomber  dans  l'arbitraire,  appliquer  au  mariage,  matière  soumise  à 
des  règles  spéciales  ,  les  dispositions  générales  du  titre  de  la  tutelle  et  de  l'inter- 
diction.— L'argument  tiré  de  l'art.  509  ne  prouve  rien  ;Demolombe  fait  remarquer, 
avec  raison  ,  les  inconséquences  auxquelles  entraîne  cette  assimilation  :  Voyez  ce 
qui  arrive,  dit-il;  après  avoir  appliqué  à  l'interdit  les  articles  148,  160,  159  et 
160  ,  on  refuse  de  lui  appliquer  l'article  182  ,  qui  en  est  la  sanction;  ou  du  moins, 
on  restreint  aux  ascendants  la  faculté  d'attaquer  le  mariage  contracté  par  l'in- 
terdit sans  le  consentement  de  ses  ascendants  ou  du  conseil  de  famille;  l'interdit 
lui-même  et  son  tuteur  ne  jouiraient  pas  de  cette  faculté.  Ces  distinctions  arbi- 
traires démontrent  évidemment  le  vice  du  système  :  il  faut  ou  appliquera  règle 
dans  toute  son  étendue,  ou  la  rejeter  ;  le  mariage  existe  ou  il  n'existe  pas.  Nous 
ne  pensons  pas  que  l'on  prétende  argumenter  de  l'article  174  :  autre  chose  est  de 
former  opposition  au  mariage  ,  autre  chose  est  de  rendre  habile  à  le  contracter; 
il  serait  aussi  dangereux  qu'inexact  de  considérer  la  deuxième  faculté  comme 
une  suite  nécessaire  de  la  première. 

Troisième  système.  —  Le  mariage  contracté  pendant  un  intervalle  lucide  est 
valable.—  En  principe,  toute  personne  est  capable  de  contracter  (112-3)  ;  les  inca- 
pacités sont  des  exceptions;  elles  doivent  résulter  d'un  texte  formel  :  or,  aucune 
disposition  légale  ne  réfuse  à  l'interdit  la  faculté  de  se  marier  pendant  un  inter- 
valle lucide.  Sans  doute,  celui  qui  est  frappé  d'interdiction  perd  le  droit  d'admi- 
nistrer ses  biens;  mais  il  conserve  l'aptitude  requise  pour  tous  les  actes  de  la  vie 
civile  qui  sont  exclusivement  attachés  à  la  personne  ,  lorsqu'il  se  trouve  dans  un 
de  ces  moments  où  il  a  la  conscience  de  ses  actes.  Décider  autrement ,  ce  serait 
considérer  l'interdiction  comme  une  sorte  de  mort  civile.  —  Supposons  qu'il  ait 
reconnu  un  enfant;  annulerait-on  cette  reconnaissance,  en  vertu  de  l'art.  502  , 
alors  qu'on  s'accorde  à  déclarer  valable  celle  qui  émane  d'un  mineur  (l)  ou  d'une 
fimime  mariée  (2)?  Etendre  à  notre  espèce  l'article  502,  ne  serait-ce  pas  trans- 

(1)  Cass.,  4  novembre  1833,  Dev.,  1835,   1,  785;  Douai,    17  mai  1840,  Dev.,  1S40,  2.  255. 
f .  cep.  Malpel,  Rev.  de  Wolowski,  t.  4,  p.  45. 
(î)  Toullier,  t.  2,  p.  962;  Dur.,  nos  257  et  258  ;  Zach.,  t.  4,  p.  40-42. 
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porter  au  titre  du  mariage,  titre  spécial  et  complet,  des  dispositions  qui  lui  «ont 
étrangères?  Cet  article,  d'ailleurs,  concerne  principalement  les  actes  d'administra- 
tion des  biens  ;  il  est  inapplicable  en  matière  de  mariage  :  on  n'a  jamais  dit  d'une 
personne  qui  se  marie  ,  qu'elle  passe  un  acte.  —  On  invoque  à  tort  les  art.  146  et 
174  :  le  premier  ne  prouve  rien  ,  dès  qu'il  est  établi  que  l'interdit  a  consenti  dans 
un  moment  lucide;  le  deuxième  déclare  bien  que  la  démence  est  un  obstacle  au 
consentement,  mais  il  n'en  résulte  pas  que  l'interdiction  ,  indépendamment  delà 
démence,  constitue  un  empêchement  :  s'il  était  vrai  que  l'Interdit  ne  pût  se 
marier,  exigerait-on  que  le  tuteur  obtint  l'autorisation  du  conseil  de  famille  pour 
attaquer  le  mariage  contracté  (175)  (1)?  (Demolombe  ,  nos  127  à  129,  24G.) 

Ces  considérations ,  toutes  graves  qu'elles  soient,  ne  nous  ont  pas  convaincu  : 
nous  persistons  à  penser  que  toute  capacité  légale  est  refusée  à  l'interdit  peur 
cause  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur,  quand  même  il  aurait  des  inter- 
valles lucides  ;  qu'il  est  légalement  supposé  privé  de  raison  ;  qu'il  se  trouve  dans 
un  état  d'incapacité  continue  et  permanente  (489,  1125);  que  la  loi  établit,  dans 
l'article  502,  une  présomption  de  l'espèce  de  celles  qui  excluent  la  preuve  con- 
traire (1350,  1352);  que  le  mariage  qu'il  a  contracté  est  non-seulement  annu- 
lable ,  mais  encore  nul  de  droit;  que  l'interdiction  ,  en  un  mot ,  est  un  empêche- 
ment dirimant  au  mariage.  — Consultons  les  textes  :  l'art.  502  déclare  nuls  de 
droit  tous  actes  consentis  par  l'interdit  depuis  le  jugement  d'interdiction;  il 
n'établit  point  d'exception.  L'art.  174  porte:  «  Lorsque  l'opposition  est  fondée  sur 
»  l'état  de  démence  du  futur  époux,  cette  opposition  ,  dont  le  tribunal  pourra 
»  prononcer  la  mainlevée  pure  et  simple,  ne  sera  jamais  reçue  qu'à  la  charge 
»  par  l'opposant  de  provoquer  l'interdiction.  »  L'opposition  doit  donc  triompher, 
si  l'interdiction  est  prononcée;  par  conséquent  l'interdiction  forme  un  empêche- 
ment dirimant  au  mariage.  —  L'art.  6  du  projet  de  l'an  VllI  déclarait  «  l'interdit 
»  pour  cause  de  démence  ou  de  fureur  incapable  de  contracter  mariage;  »  l'ar- 
ticle 3  du  projet  de  la  commission  du  conseil  d'Etat  était  conçu  presque  dans  les 
mêmes  termes.  Pourquoi  donc,  se  demande  Locré,  le  Code  civil  n'a-t-il  pas  re- 
produit cette  disposition?  «  Parce  qu'elle  n'est,  répond-il,  qu'une  conséquence 
»  de  la  règle  générale  qui  exige  pour  le  mariage  un  consentement  valable  (2).  » 
—  L'article  14C  nous  paraît  plus  explicite  encore  :  il  ne  se  borne  pas  à  déclarer  le 
mariage  nul  ou  annulable;  il  emploie  des  expressions  plus  énergiques  :  //  n'y  a 
point  de  mariarje,  porte  cet  article,  lorsqu'il  n'y  a  point  de  consentement.  En 
présence  de  ce  texte,  comment  admettre  qu'un  interdit  puisse  se  marier?  D'ail- 
leurs ,  ne  serait-ce  point  un  spectacle  déplorable  ,  un  véritable  scandale ,  que  la  cé- 
lébration du  mariage  d'un  individu  légalement  présumé  incapable  de  comprendre 
les  devoirs  qu'il  s'imposerait?  On  parle  d'intervalles  lucides  :  mais  est-il  bien  sûr 
qu'il  y  en  ait  ?  La  démence  n'est-elle  pas  le  résultat  d'une  altération  intime ,  d'une 
lésion  permanente?  Où  trouver  la  limite  entre  la  folie  et  la  raison?  Si  la  règle 
générale  de  l'article  502  devait  soulfrir  exception  pour  l'acte  le  plus  important  de 
la  vie  ,  si  des  effets  légaux  pouvaient  être  attachés  au  mariage  contracté  pendant 
un  intervalle  lucide,  le  législateur  ne  s'en  serait-il  pas  expliqué,  ainsi  qu'il  l'a 
fait  pour  le  mineur  (  148,  160,  180,  198)?  Concluons  de  ces  observations  que 
l'incapacité  juridique  de  l'interdit  est  continue;  qu'on  ne  doit  point  avoir  égard 
aux  instants  d'apparente  lucidité  que  son  étal  peut  présenter  (3). 

Admettons  pour  un  instant  que  le  mariage  contracté  pendant  l'interdictioa  ne 

(1)  Cass.,  12  novembre  1844,  Pal.,  1845,  1,  515. 

(2)  Locré,  p.  312  et  522;  Fenet,  t.  9,  p.  12. 

(5)  Touiller,  no  502,  noie;  Delv.,  p.  55,  n»  1;  Proudhon.  Valette,  p.  375  et  437,  t.  1;  p.  531, 
t.  2;  Dur.,  nos  27-54,  36  et  57;  Vazeille,  n»  87;  Merlin,  Rép.,  t"  Empèch.,  §  3.  n"  1;  Revue  cic 
législ.  parWolowski,  1845,  p.  239;  —Cass.,  28  décembre  1831.  D.,  1852,  1,  28. 
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soit  pas  nul ,  mais  seulement  annulable  :  par  qui  et  dans  quel  délai  pourra-t-il 
être  attaqué?  1^^  Ici  les  difficultés  s'aggravent  : 

Premier  système  :  l.a  demande  en  nullité  n'appartient  qu'à  l'interdit  relevé 
de  l'interdiction  ;  elle  ne  peut  être  formée  même  par  le  tuteur  autorisé  du 
conseil  de  famille  :  donner  cette  action  au  tuteur,  ce  [serait  indirectement  la 
donner  aux  collatéraux;  or,  ces  derniers  n'ont  pas  le  droit  d'attaquer  le  mariage 
du  vivant  de  l'époux  (l87).  L'article  I4C  correspond  aux  articles  180  et  181  , 
comme  l'article  148  à  l'article  182;  comme  les  articles  162  et  suivants  à  l'article 
1S4  :  pour  savoir  qui  peut  intenter  l'action  en  nullité  résultant  de  l'article  146, 
c'est  donc  à  l'article  180  qu'il  faut  recourir;  or,  l'article  180  n'accorde  cette  action 
qu'à  ceux  dont  le  consentement  n'a  pas  été  libre;  encore  doivent-ils  agir  dans  le 
délai  de  6  mois  à  partir  du  jour  où  ils  ont  acquis  leur  pleine  liberté,  s'il  n'est 
point  intervenu  de  ratiUcation,  soit  parce  que  le  conjoint  est  rnort  pendant  l'in- 
terdiction, soit  parce  que  les  époux  ont  vécu  séparés  après  le  jugement  de  main- 
levée :  la  nullité  se  trouve  alors  couverte  par  le  silence  gardé  pendant  10  années 
à  partir  du  jugement  (1304).  (  Dur.,  no^  30  et  suiv.  ) 

Quant  aux  collatéraux,  ils  sont  évidemment  non  recevables  à  attaquer  le  ma- 
riage de  leur  parent,  même  après  son  décès.  —  On  dira,  sans  doute,  que  l'ar- 
ticle 184  du  Code  civil  n'est  pas  limitatif;  qu'il  énumère,  à  la  vérité,  quelques-uns 
des  cas  où  les  collatéraux  ont  le  droit  d'attaquer  le  mariage;  mais  qu'on  ne  sau- 
rait induire  de  cette  énumération  qu'ils  ne  sont  recevables  que  dans  les  seuls  cas 
prévus  par  ces  articles  ;  qu'ils  ont  le  droit  d'agir  toutes  les  fois  que  la  nullité  est 
absolue  et  d'ordre  public. —  Le  système  contraire  était  admis  dans  notre  ancienne 
jurisprudence.  {  P^.  Polhier,  Contrat  de  mariage,  part.  3,  chap.  2,  art.  6.)  — 
Un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  18  mai  1818  l'avait  même  consacré;  mais  cet 
arrêt  a  été  cassé  (l)  par  les  motifs  suivants  :  «  Attendu  que,  dans  l'état  actuel  de 
»  la  législation,  les  collatéraux  ne  sont  recevables  à  attaquer  le  mariage  que  lors- 
»  qu'ils  y  sont  formellement  autorisés  par  la  loi  ;  que  ce  principe  est  établi  par  la 
»  combinaison  de  l'article  184  avec  les  articles  25,  144,  147,  IGI,  162,  163,  191  et 
»  348  du  Code  civil  ;  que  ces  articles  renferment  l'énumération  des  difîérentes 
»  nullités  absolues  dont  un  mariage  peut  se  trouver  entaché;  qu'aucune  loi  n'a 
»  conféré  aux  héritiers  collatéraux ,  dans  les  cas  qui  ont  donné  lieu  à  la  demande 
»  en  nullité  du  mariage  dont  il  s'agit,  le  droit  de  former  celle  demande.  »  — On 
oppose  l'article  174  ,  qui  donne  aux  collatéraux  le  droit  de  former  opposition  dans 
le  cas  de  démence  :  si  la  loi  eût  voulu  leur  conférer  la  faculté  d'altaquer  le 
mariage ,  elle  ne  se  serait  pas  bornée  à  leur  donner  le  simple  droit  d'opposition. — 
La  cour  de  Toulouse  (2),  il  est  vrai ,  a  décidé,  en  se  fondant  sur  l'article  504  , 
dans  un  cas  où  l'interdiction  n'avait  été  ni  prononcée  ni  même  provoquée  du 
vivant  de  l'époux  en  démence  ,  qu'on  ne  pouvait,  après  son  décès  ,  s'il  était  mort 
integri  status ,  proposer  la  nullité  de  son  mariage.  De  là  quelques  personnes  ont 
conclu  que  cette  cour  aurait  accueilli  la  demande  des  héritiers  si  l'interdiction 
eût  été  prononcée  ou  provoquée  :  mais  les  motifs  qui  ont  dicté  l'arrêt  s'appliquent 
à  l'un  et  l'autre  cas  ;  l'argument  à  contrario  manque  de  base  (3). 

Deuxième  système  :  Si  le  mariage  a  été  contracté  pendant  un  intervalle  lucide, 
il  est  valable  ;  s'il  a  été  contracté  par  l'interdit  en  état  de  démence  ou  de  fureur, 

(1)  Cass.,  9  janvier  1821,  S.,  1821,  1,  137.  f-'oy.  dans  le  même  sens,  Liège,  4  ventôse  an  X, 
Dev.;  Cass.,  3  floréal  an  XUI;  7  novembre  1859,  Dev.,  1839,  1,  522;  28  décembre  1831,  Dev., 
1831,  1.  558;  18  août  1841,  Dev.,  1841,  1,  872;  Douai,  12  Juillet  1838,  Dev.,  1839,  2.  236;  12  no- 
vembre 1844,  Pal.,  1845,  1,  315. 

(2)  Toulouse,  26  mars  1824,  Pal.  1824,  1,  191  et  l92. 

(3)  Merlin,  Rép  ,  vo  Mariage,  sect.  6,  §  2;  Quest.  1"  sur  l'art.  180;  Qucst.  6  sur  l'art.  184; 
Qiest.  (le  droit,  v"  Mariage,  §  22. 
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il  n'est  pas  seulement  annulable ,  il  est  nul  ;  et  cette  nullité  peut  être  proposée  en 
tout  temps  par  toute  partie  intéressée.  —  Sans  doute ,  la  question  de  savoir  si 
l'interdit  jouissait  ou  non  de  sa  raison  au  moment  du  mariage  s'élèvera  toujours  ; 
mais  les  tribunaux  n'auront  à  résoudre  que  ce  seul  point,  et  ils  prononceront  eu 
égard  aux  circonstances.  —  Mais,  dit-on,  ne  serait-il  pas  déplorable  que  le  ma- 
riage pût  être  attaqué  un  an ,  10  ans  après  la  célébration,  soit  par  l'interdit,  après 
la  mainlevée  du  jugement  d'interdiction,  soit  par  ses  héritiers?  Nous  répon- 
drons que  la  question  est  précisément  de  savoir  si  le  mariage  existe  ou  s'il 
n'existe  pas: on  ne  ratifie  pas  le  néant. — Le  danger  est  moins  grand  qu'il  ne  paraît 
l'être  au  premier  abord,  à  raison  du  pouvoir  discrétionnaire  d'appréciation  laissé 
aux  tribunaux  :  ils  feront  toujours  une  large  part  aux  circonstances  survenues 
depuis  le  mariage.  L'article  180,  nous  dit-on,  se  rattache  à  l'article  H6.  Cette 
corrélation  n'est  pas  absolue:  l'article  146  pose  une  règle  générale  :  point  de  ma- 
riage sans  consentement. —  L'art.  180  suppose  que  le  consentement  est  entaché 
de  violence  ou  d'erreur,  c'est-à-dire,  que  le  consentement,  valable  en  apparence, 
est  néanmoins  susceptible  d'être  annulé  :  cet  article  spécialise;  mais  il  laisse  le 
cas  de  démence  sous  l'empire  de  la  règle  générale  de  l'article  146. —  Le  premier 
système  conduirait  à  cette  inconséquence  vraiment  choquante,  que  le  mariage  le 
plus  extravagant,  contracté  en  état  de  démence  ,  devrait  être  respecté  néanmoins 
par  les  héritiers ,  bien  que  l'interdit  fût  recevable  à  l'attaquer  pendant  10  ans  à 
partir  de  la  mainlevée  de  son  interdiction.  Merlin  lui-même  a  reculé  devant  |ce 
résultat ,  tout  en  approuvant  cependant  l'arrêt  de  cassation  du  9  janvier  1821  (1). 
—  Du  reste,  il  n'est  pas  douteux  que  le  tuteur,  autorisé  par  le  conseil  de  famille, 
pourrait ,  au  nom  de  l'interdit ,  introduire  l'action  en  nullité  ;  car  il  a  pour  mis- 
sion d'administrer  la  personne  et  les  biens  de  l'incapable  (450,  509)  :  mais,  nous 
le  répétons,  l'autorisation  du  conseil  de  famille  serait  indispensable,  à  raison  du 
caractère  de  cette  action.  Nous  trouvons  d'ailleurs  un  argument  puissant  dans 
l'article  175,  qui  ne  permet  pas  au  tuteur  non  autorisé  de  former  opposition 
au  mariage  (2). 

Vazeille  ,  Traité  du  mariage  ,  n»  239,  t.  1",  et  Delvincourt,  p.  14,  no  3,  accor- 
dent le  droit  d'attaquer  le  mariage,  du  vivant  de  l'insensé,  au  ministère  public, 
aux  ascendants  et  même  aux  collatéraux  ;  car,  disent-ils ,  il  n'y  a  pas  de  ma- 
riage. Ce  système  n'est  qu'une  conséquence  du  précédent. 

Suivant  nos  principes ,  le  mariage  contracté  depuis  l'interdiction  est  nul,  ou 
plutôt  il  est  réputé  non  existant  :  la  théorie  de  Demolombe  ne  peut  s'appliquer, 
dès  lors,  qu'à  l'égard  de  celui  qui  a  été  contracté  antérieurement.  Nous  ajouterons 
que  les  arrêts  de  la  cour  de  Toulouse  du  26  mars  1824  ,  et  de  la  cour  de  cassation 
du  9  janvier  1825,  invoqués  dans  le  premier  système,  ont  statué  dans  cette  hy- 
pothèse, chose  digne  de  remarque. 

Les  sourds-muets  peuvent-ils  se  marier?  r/i  L'ancienne  jurisprudence  les  dé- 
clarait capables.  La  commission  chargée  de  rédiger  le  projet  du  Code  avait  pro- 
posé de  subordonner  leur  capacité  à  la  condition  qu'ils  pourraient  manifester 
leur  volonté  ;  le  consul  Cambacérès  fit  observer  que  l'article  146  rendait  cette  dis- 
position inutile  :  en  conséquence,  l'article  proposé  fut  supprimé. — 11  ne  s'agit  plus 
dès  lors  que  d'une  question  de  fait  livrée  à  l'appréciation  du  juge  :  ils  recherche- 
ront si  le  sourd-muet  a  pu,  par  signes  ou  autrement,  manifester  un  consente- 
ment valable  (3). 

(1)  Demolombe,  n»  128;  Vazeille,  n"  239;  Zach.,  p.  214,  215,  283;  Delv.,  p.  74,  n"  3;  —  Tou- 
louse, 26  mars  1824,  S.,  1824,  î,  203;  D.,  1824,  2,  225;  Pal.  Del. 

(2)  Deraiilombe,  ibid 

(5)  Pothier,  n"  93;  Merlin,  Rép.,  Sourd-muet,  p.  737;  Fenet,  t.  9,  p.  8   et  suiv.;  Locré,  t.  2, 
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Peut-il  consentir  les  conventions  matrimoniales  dont  le  contrat  de  mariage  est 
susceptible?  >w  Même  décision.  (Argument  de  l'article  1398)  (l). 

L'individu  frappé  d'interdiction  légale  (  *29  Code  pénal  )  peut-il  se  marier  pen- 
dant la  durée  de  sa  peine  ?  w  L'empêchement ,  disent  quelques  auteurs ,  est  diri- 
mant;  l'interdiction  judiciaire  doit  être  mise  sur  la  même  ligne  que  l'interdic- 
tion légale ,  puisque  la  loi  n'établit  pas  de  règle  spéciale  (2j.  w  II  est  difficile, 
néanmoins,  devoir  dans  l'interdiction  judiciaire  autre  chose  qu'un  empêchement 
prohibitif.  Il  s'agit  ici  d'une  question  non  de  consentement,  mais  de  capacité  ;  or, 
l'article  29  du  (Jode  pénal  a  pour  but  de  restreindre  aux  effets  de  la  dégradation 
civique  l'incapacité  du  condamné;  par  conséquent,  il  conserve  sa  capacité  sous 
tous  autres  rapports  (-3). 

Mais  quid  si  le  conjoint  avait  ignoré  l'état  du  condamné?  'tj  On  a  jugé  que  sa 
demande  ne  serait  pas  recevable  ;  car  l'erreur,  en  ce  cas ,  ne  tomberait  que  sur 
les  qualités  secondaires  (4j.  —  Quelques  auteurs  décident ,  au  contraire ,  par 
argument  tiré  de  l'article  232,  qu'il  y  a  nullité  ;  mais  ils  admettent  que  la  nul- 
lité se  couvrirait  par  la  ratification  ,  et  que  la  ratification  résulterait  suffisamment 
de  la  cohabitation  continuée  pendant  six  mois  depuis  la  découverte  de  l'erreur  (5). 

147  —  Voyez  page  385. 


Consentement  des  personnes  soiis  la  puissance  desquelles  l'enfant  se 

trouve. 

148  —  Le  fils  qui  n'a  pas  atteint  l'âge  de  vingt-cinq  ans  accom- 
plis, la  fille  qui  n'a  pas  atteint  Tàge  de  vingt-un  ans  accom- 
plis, ne  peuvent  contracter  mariage  sans  le  consentement  de 
leurs  père  et  mère  :  en  cas  de  dissentiment,  le  consentement 
du  père  suffit, 

=  La  nécessité  du  consentement  des  père  et  mère ,  et ,  à  leur  défaut, 
celui  des  ascendants,  n'a  pas  seulement  pour  but  de  prémunir  les  en- 
fants contre  l'influence  de  leurs  passions  ;  elle  est  principalement  fondée 
sur  l'autorité  de  cette  magistrature  de  famille  qui  résulte  plus  encore  de 
la  nature  que  des  institutions  humaines. 

Puisque  la  mère  est  appelée  comme  le  père  à  donner  son  consente- 
ment, elle  doit  être  consultée;  l'officier  de  l'état  civil  qui  aurait  passé 
l'acte  sans  qu'on  lui  eût  justifié  du  refus  de  la  mère  ou  de  l'impossibilité 
où  elle  se  trouverait  de  manifester  sa  volonté,  serait  passible  des  peines 

p.  41;  Touiller,  n»  503;  Dur.,  no  59;  Zach.,  p.  213  et  216,  note  6;  Vaz.,  p.  92-94;  Demolombe, 
no  24;  Vaz.,  n»  190;  D.,  vo  Mariage,  sect.  !■•«,  art.  2,  §  b;  Valette  sur  ProudboD  ;  —  Toulouse, 
26  mai  1824,  D.,  1824,  2,  12b. 

(1)  liemolombe,  n"  25;  Revue  de  législation  par  Wolowski  ,  t.  9  ,  p.  116  et  suiv.;  —  Cass.,  30 
Janvier  1844,  Dev.,  1844,  1,  102. 

(2)  Vaz.,  no  87;  Dur., no»  36,  37  et  38;  Zach.,  p.  284,  t.  3. 

(3)  Vaz.,  no  87;  Dur.,  nos  36  et  37;  Deraolorabe,  no  139,  t,  3,  et  192,  t.  1. 

(4)  Vaz.,  no  68;  Zach.,  §  462;  trib    de  la  Seine,  16  juin  1858;  Gaz.  des  trib.,  p.  820, 

(5)  Dur.,noi  62,  562  et  587;  Vale.te  sur  Proudhon;  D.,  t.  10,  p.  10,  no  11. 
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prononcées  par  les  art.  156  C.  civ.  et  193  C.  pén.  —Quelques  auteurs 
décident,  il  est  vrai,  (jue  le  silence  de  la  mère  équi  vanta  une  adhésion; 
que  l'oflicier  de  l'étal  civil  n'est  punissable  qu'autant  qu'il  a  procédé  h  la 
célébration  au  méprisd'une  opposition  formelle  (1).  Sans  doute,  la  mère 
peut  former  opposition,  nono}>6lant  le  consentement  du  père  (2)  ;  mais 
c'est  là  une  mesure  extrême  qui  peut  lui  répugner  :  elle  a  droit  aux 
mêmes  égards  que  son  mari  ;  l'un  et  l'autre  sont  investis  de  la  puissance 
paternelle,  bien  que  le  père  en  ait  l'exercice  durant  le  mariage.  Vaine- 
ment dit-on  que  le  consentement  du  père  suffit  en  cas  de  dissentiment 
(Demolombe,  n°  39  )  :  le  dissentiment  suppose  que  l'une  et  l'autre 
parties  ont  été  consultées.  D'ailleurs,  pour  un  acte  aussi  important,  dont 
dépend,  eu  définitive,  le  bonheur  d'une  famille,  l'enfanl  ne  saurait 
s'affranchir  des  devoirs  de  soumission  et  de  respect  qui  lui  sont  imposés. 

Toutefois,  le  mariage  coutracté  avec  le  seul  consentement  du  père 
ne  pourrait  être  annulé  par  le  motif  que  la  mère  n'aurait  pas  été 
consultée  :  les  articles  182  et  183  ne  seraient  pas  applicables,  puisque  le 
consentement  du  père  suffit  en  cas  de  dissentiment;  l'empêchement  est 
prohibitif  (3). 

Comment  constater  le  refus  de  la  mère?  Doit-on  recourir  à  un  acte 
respectueux,  par  analogie  des  articles  151,  153  et  i54?Laloi  n'a  point 
prescrit  l'emploi  de  celte  forme;  la  disposition  pénale  de  l'article  157 
serait  donc  inapplicable  si  on  l'avait  négligée  :  le  refus  résulte  des 
circonstances. 

Les  père  et  mère  ou  ascendants  qui  refusent  de  consentir  ne  sont  pas 
tenus  de  faire  connaître  leurs  raisons;  on  doit  supposer  qu'elles  sont 
légitimes. 

Lorsqu'il  existe  des  père  et  mère  ou  autres  ascendants,  la  majorité, 
par  rapport  au  mariage,  est  fixée  à  vingt-cinq  ans  pour  les  fils  de 
famille,  et  "a  vingt  et  un  ans  pour  les  filles.  En  reculant  pour  les  hommes 
l'époque  de  la  majorité  ordinaire ,  le  législateur  a  pensé  qu'il  convenait 
d'établir  une  règle  exceptionnelle  à  l'égard  d'un  acte  dontdépend  le  bon- 
heur ou  le  malheur  de  la  vie  entière  des  époux ,  et  qui  doit  exercer  une 
si  grande  influence  sur  le  sort  des  familles,  sur  les  mœurs  générales  et 
sur  l'ordre  public. 

Pourquoi  cette  différence  pour  le  terme  de  la  majorité  entre  les  filles 
elles  garçons?  Le  législateur  a  considéré  :  Tque  la  nature  se  déve- 
loppe plus  rapidement  dans  un  sexe  que  dans  l'autre;  la  retenue  natu- 
relle au  sexe  est  d'ailleurs  une  garantie  que  rarement  une  fille  se  mariera 
sans  le  consentement  de  ses  parents  ;  2"  que  le  fils  tient  plus  à  la  famille 
que  la  fille,  puisqu'il  en  conserve  et  perpétue  le  nom. 

(1)  Dor.,  no  77;  D,,  Mariage,  sect.  1",  art.  4,  no  7. 

(2)  Dur.,  ibid.;  Vaz.,  Mariage,  p.  13î;  Zach.,  t.  3,  p.  264,  note  3Î,  Merlin.  Opp  à  mariage, 
p.  23S  et  239;  Delv.,  p.  58.  no  4;— Riom,  30  Juin  lSi7,  Dcv.  Pal.;  S.,  1818,  2,  41.  roy.  cep.  De- 
molombe, n"  39;  Deroante,  n"  211. 

(3)  Paris,  8  août  180S,  Pal    Dey. 
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Les  père  et  mère  ou  ascendants  peuvent  donner  leur  consentement 
soit  avant  le  mariage,  soit  au  moment  de  la  célébration  -.au  premier  cas  , 
l'acte  qui  en  fait  preuve  doit  être  en  forme  authentique;  mais  il  peut 
être  délivré  en  brevet;  tel  est  môme  l'usage  admis  généralement  (i). 
Nous  rechercherons  plus  bas  s'il  doit  contenir  spécialement  l'indication 
de  la  personne  que  l'enfant  doit  épouser.— Au  deuxième  cas,  la  men- 
tion du  consentement  dans  l'acte  de  mariage  est  suffisante. 

Le  consentement  des  père,  mère  ou  ascendants  peut  être  retiré  lors- 
qu'il a  été  donné  avant  la  célébration;  car  c'est  le  consentement  libre, 
au  moment  du  mariage  ,  que  la  loi  exige. 

Par  suite,  la  cour  de  Toulouse  a  jugé  (2)  que  l'intervention  des  père  et 
mère  au  contrat  de  mariage  de  leur  lille,  h  l'effet  de  lui  constituer  une 
dot,  ne  peut  être  considérée  comme  suflisant  pour  l'autoriser  h  se 
marier  :  cette  décision  est  critiquée  par  Demolombe  ,  n°  52  ;  mais,  bien 
que  rigoureuse  ,  elle  nous  parait  conforme  aux  principes. 

Lorsqu'on  allègue  le  décès  du  père  ou  de  la  mère,  il  faut  en  repré- 
senter la  preuve;  régulièrement,  cette  preuve  doit  se  faire  par  la  re- 
présentation d'un  acte  de  l'état  civil. 

Mais  quid,  si  l'on  ignore  le  lieu  du  décès?  Suivant  quelques  auteurs, 
l'attestation  du  survivant  snfOt  :  ils  argumentent  d'un  avis  du  conseil 
d'Etat  du  4  messidor  an  XIII ,  lequel  porte  (art.  1")  :  u  qu'il  n'est  pas 
»  nécessaire  de  produire  les  actes  de  décès  des  père  et  mère  des  futurs 
»  mariés  lorsque  les  aïeux  et  aïeules  attestent  ce  décès:  »  or,  il  serait 
inconséquent,  disent-ils,  de  permettre  à  l'enfant  de  se  mariera  l'âge  de 
21  ans  quand  il  n'a  point  d'antre  ascendant  que  son  père  absent,  et  de 
lui  refuser  ce  droit  lorsqu'il  y  en  a  d'autres  qui  donnent  leur  consente- 
ment au  mariage  (3). 

Ce  système  est  dangereux  :  ne  pourrait-il  pas  arriver  qu'une  mère 
prolilàt  (le  l'absence  momentanée  du  père  pour  faire  contractera  l'un 
de  ses  enfants  un  mariage  auquel  ce  derniei'  n'aurait  pas  consenti'?  Qui 
ne  sait  que  la  mésintelligence  éclate  souvent  dans  le  ménage  à  l'occasion 
du  mariage  des  enfants?  D'ailleurs,  l'avis  du  4  messidor,  purement 
exceptionnel,  suppose  le  prédécès  du  père  et  de  la  mère  :  on  ne  pour- 
rait donc  ,  sans  arbitraire  ,  étendre  sa  disposition  à  un  cas  autre  que 
celui  qu'il  prévoit. —  Dans  une  matière  aussi  grave  que  le  mariage  (4),  il 
serait  plus  convenable  de  considérer  le  père  comme  présumé  absent,  et 
d'exiger,  par  analogie  de  l'article  155,  la  représentation  d'un  acte  de 
notoriété. 

149  —  Si  l'un  des  deux  est  mort,  ou  s'il  est  dans  l'impossibilité 
de  manifester  sa  volonté,  le  consentement  de  l'autre  suffit. 
=  L'impossibilité  où  peut  se  trouver  l'un  des  époux  de  manifester  sa 

(1)  Rolland  de  Villargues,  Rép.da  notar.;  F.  Brevet,  n»  17;  Cons.  à  mar.,  no  31. 

(2)  Toulouse,  29  juillet  1828,  Dev.  l'ai. 

(3)  Dur.,  n»  88;  Vaz  ,  w>  125;  Zach.,  t.  3,  p.  264,  note  23. 

(4)  Demolombe,  no  40. 

I.  24 


370  TITKE  5.  —  CHAPITRE    i^^. 

volonté  n'est  qu'une  pure  question  de  fait  ;  la  loi  n'en  détermine  pas  les 
caractères  ;  elle  se  présente  : 

l"  Lorsque  celui  qui  est  appelé  à  consentir  se  trouve  en  état  de  mort 
civile  :  en  effet,  si  la  condamnation  a  été  contradictoire,  la  mort  civile 
date  du  jour  de  l'exécution:  on  n'a  plus  dès  lors  à  s'occuper  du  con- 
damné. —  Si  elle  a  été  prononcée  par  contumace  :  ou  le  condamné  se 
trouve  encore  dans  les  cinq  années  de  grâce,  ou  ce  délai  est  expiré:  au 
premier  cas ,  il  est  privé  de  l'exercice  des  droits  civils ,  et  par  conséquent 
il  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  donner  un  consentement  valable;  au 
deuxième  cas,  il  est  mort  civilement.  —  Ainsi ,  son  consentement  doit 
toujours  être  suppléé  (1). 

2°  Lorsqu'il  a  encouru  une  peine  afflictive  ou  infamante  :  le  cou- 
damné  est  alors  en  état  d'interdiction  légale  pendant  la  durée  de  cette 
peine  (7  et  29  Code  pén.  ). 

La  loi  ne  prononce  pas  d'interdiction  contre  le  condamné  au  bannis- 
sement; le  fait  de  sa  non-présence  ne  suffit  donc  pas  pour  lui  ravir  un 
droit  qu'il  tient  de  la  nature  et  de  la  loi  :  mais ,  si  le  lieu  de  sa  retraite 
est  inconnu,  on  peut  le  considérer  comme  étant  dans  l'impossibilité  de 
manifester  sa  volonté.  (Vazeille,  pages  125 et  153;  Delv.,  page58,  n^l; 
Dur.,  n°82,  t.  2.) 

3'  En  cas  de  démence  :  si  c'est  le  père  qui  se  trouve  en  cet  état,  et 
que  l'interdiction  ait  été  prononcée  ,  le  consentement  de  la  mère  suffit; 
—  si  l'interdiction  n'a  pas  encore  été  prononcée,  l'officier  de  l'étal  civil 
ne  peut  passer  outre  à  la  célébration  sur  le  consentement  donné  par  la 
mère  ;  car  il  n'est  pas  juge  de  la  question  de  savoir  si  le  père  est  ou  n'est 
pas  en  état  de  manifester  sa  volonté;  l'appréciation  du  fait  appartient 
aux  tribunaux  :  il  faut  représenter  un  jugement,  ou  tout  au  moins  un 
certificat  constatant  l'admission  dans  une  maison  d'aliénés  (  loi  du 
30  juin  1838)  (2). 

Telle  est  l'opinion  généralement  admise  :  cependant ,  il  serait  bien 
rigoureux  de  l'ériger  en  principe;  car  l'état  de  démence  peut  n'être  que 
temporaire  et  accidentel. — Nous  pensons  qu'il  vaut  mieux  laisser  au 
juge  un  pouvoir  discrétionnaire  d'appréciation. 

On  a  même  décidé  qu'une  autorisation  du  tribunal,  accordée  sur 
simple  requête,  suffirait  pour  le  mariage  des  enfants  de  la  personne 
incapable  de  manifester  sa  volonté,  sans  qu'il  fût  nécessaire  de  recourir 
à  un  jugement  dinterdiction ,  mesure  extrême  et  souvent  regrettable. 
Il  est  bien  entendu  que  le  tribunal  n'accordera  cette  autorisation  qu'en 
connaissance  de  cause;  au  besoin  môme,  il  exigera  un  acte  de  noto- 
riété (145)  (3). 

(1)  Dur.,  no  81;  Vazellle,!!»  11b;  D.,vo  Mariage,  sect.  Ire'.art.  4; — TouUier,  d<>s  488-544,  enseigne 
que  pendant  cinq  ans  il  faut  obtenir  le  consentement  du  condamné,  ou  constater  son  absence 
dans  la  forme  prescrite  par  l'art.  135.  C'est  là  une  erreur  éîidente,  puisque  le  condamné  se 
trouve,  pendant  la  période  de  5  ans,  dans  une  véritable  interdiction  légale.  (Uemolombe,  no  44.) 

(2)  Zacfc.,  t.  8,  p.  Î45,  note  28;  Delv.,  p.  291,  note  5;  Touiller,  no  543  ;  Dur.,  no  85;  D., 
TO  Mariage,  sect.   i",  art.  4,  no  14;  loi  du  20  septembre  1792,  tit.  4,  sect.  l'e,  art.  5  et  6. 

(3)  Dcmolombe,  n°  43,  t.  3;  Vaz.,  Mariage,  n"  123;  —  Poitiers,  U  mars  1830,  D.,  1830,  2, 
178,  Dcv.  Pal. 
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4"  Enfin  dans  le  cas  d'absence  :  point  de  difliciiUés  lorsque  l'absence 
du  père  a  été  déclarée  ;  la  représentation  du  jugement  définitif  suffit 
pour  que  l'on  puisse  passer  outre  a  la  célébration  avec  le  seul  consente- 
ment de  la  mère. 

Mais,  lorsqu'on  se  trouve  encore  dans  la  période  de  la  présomption 
d'absence^  les  opinions  sont  divisées  :  il  résulte  bien,  disent  quelques 
auteurs,  de  l'art.  155,  et  d'un  avis  du  conseil  d'Etatdu  4  thermidor  aiiXîlI, 
que  leconsenfement  de  la  mère  peut  remplacer  celui  du  père  pour  le  ma- 
riage des  fils  ou  filles  majeurs,  car  ils  ne  sont  plus  soumis  qu'a  des  actes 
respectueux;  mais  lorsqu'ils  n'ontpasencorealteint  la  majoritéquantau 
mariage,  il  faut  attendre  que  le  tribunal  ait  statué  sur  l'absence,  au 
moins  par  un  jugement  préparatoire.  L'article  155,  en  un  mot,  s'appli- 
que au  cas  d'actes  respectueux,  et  non  à  celui  où  le  consentement  du 
père  est  requis  impérieusement  :  Inclusio  unius  est  exclusio  alterius  (l). 
—  C'est  là ,  selon  nous ,  s'attacher  trop  rigoureusement  aux  termes  de  la 
loi  :  l'article  149  comprend  éviderameut  dans  sa  généralité  tous  les  cas 
où,  par  une  cause  quelconque,  le  père  se  trouve  dans  l'impossibilité  de 
manifester  sa  volonté.— Quelle  a  été  la  pensée  du  législateur?  Il  a  voulu , 
avant  tout,  prévenir  les  lenteurs  qui,  dans  certaines  circonstances,  peu- 
vent faire  échouer  un  mariage  avantageux  :  or,  on  ne  peut  atteindre  ce  but 
qu'en  laissant  au  tribunaux  l'appréciation  des  causes  qui  mettent  le  père 
dans  l'impossibilité  de  manifester  sa  volonté  (2).  —  Au  surplus ,  l'art.  141 
nous  fournit  un  argument  sans  réplique:  cet  article  confère  à  la  mère 
l'exercice  de  la  puissance  paternelle  pendant  la  première  période  de 
l'absence  ;  or ,  le  droit  de  consentir  au  mariage  des  enfants  est  un  attri- 
but de  cette  puissance. 

Duranton,,  n"  89,  pense  même  que  l'iulerveotion  du  tribunal  n'est  plus 
nécessaire  lorsque  les  enfants  ont  atteint  l'âge  de  21  ans,  sans  distinc- 
tion de  sexe;  que  l'expression  majeurs  ,  contenue  dans  l'avis  du  conseil 
d'Etatdu  4  thermidor  an  XIII  doit  s'entendre  de  la  majorité  ordinaire. 
Mais  nous  n'irons  pas  jusque-là  ;on  peut  atténuer  la  rigueur  des  principes, 
lorsque  les  enfants  sont  parvenus  à  un  âge  où  la  puissance  paternelle, 
extrêmement  lelàchée,  n'impose  plus  en  quelque  sorte  que  des  actes  de 
déférence;  mais  lorsqu'elle  existe  encore  dans  toute  sa  force,  du  moins 
relativemeutau  mariage,  il  ne  peut  appartenirqu'aux  tribunauxd'y  porter 
atteinte;  car  les  citoyens  se  trouvent,  quant  à  leurs  droits  civils,  sous  la 
protection  spéciale  de  l'autorité  judiciaire. 

Il  est  bien  entendu  que  le  simple  éloignement  du  père  n'est  point  une 
considération  qui  puisse  dispenser  de  requérir  son  consentement,  si 
d'ailleurs  son  domicile  est  connu.  (  Potliier,  no   328;  Demolombe, 
1  n°42,  t.  3.) 

!     Mais  sa  captivité  dans  un  pays  avec  lequel  la  France  serait  en  guerre 
i  suffirait  pour  motiver  l'intervention  du  tribunal.  (Vaz. ,  n°  123.) 

(I;  Touiller,  n"s  542  et  suiv. 

i  2 1  Potliier,  n»  330;  Dur.,  n"'  82,  85,  87  et  suiv.;  D. ,  vo  Mariage,  sect.  i",  art.  4;  Demolombe, 
no  42;  Vaz.,  Mariage,  p.  164;  —Poitiers,  11  mars  1830,  Dev.  Pal. 
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—  Le  consentement  de  la  mère  remariée,  et  non  maintenue  dans  la  tutelle 
(F',  art.  395),  pourrait-il  prévaloir  sur  le  refus  du  conseil  de  famille  ?\w  Le  doute 
naît  des  articles  395  et  39G  :  la  mère  non  tutrice  ne  pouvant  disposer  de  l'objet 
le  plus  modique  appartenant  à  ses  enfants,  comment  admettre  ,  sans  tomber  dans 
une  contradiction  flagrante,  disent  quelques  personnes,  qu'elle  puisse  les  au- 
toriser à  disposer  d'eux  mêmes  ,  et,  par  suite ,  à  consentir  aux  clauses  dont  le  con- 
trat de  mariage  est  suscpptible  (  1398  )  ?  —  D'ailleurs,  la  discussion  au  conseil 
d'État  démontre  qu'il  estentré  dans  la  pensée  du  législateur  de  lui  refuser  ce  droit  : 
on  avait  proposé  de  décider  qu'en  cas  de  mort  du  père  ou  de  la  mère  ,  le  consen- 
tement du  survivant  suffirait,  quand  même  il  aurait  contracté  un  deuxième 
mariage  ;  ces  derniers  mots  ont  été  supprimés.  (Delv.,  p.  5G,  n°  2.)  ^t  Néanmoins, 
l'opinion  contraire  nous  parait  mieux  fondée  :  la  puissance  paternelle  est  dis- 
tincte de  la  tutelle  :  la  mère  conserve  cette  puissance,  bien  qu'elle  n'ait  pas  été 
maintenue  dans  l'administration  des  biens;  par  conséquent,  elle  demeure  inves- 
tie de  tous  les  attributs  qui  y  sont  attachés.  Son  affection  ,  qui  ne  peut  se  trouver 
amoindrie  par  cette  circonstance,  est  d'ailleurs  une  garantie  qu'elle  ne  donnera 
pas  légèrement  son  consentement. — Pour  être  conséquent,  dans  l'opinion  con- 
traire,  il  faudrait  déclarer  également  incapable  le  père  excusé  de  la  tutelle  à 
raison  ,  par  exemple,  de  quelques  inûrmités,  ou  de  son  âge  :  or  ,  aucun  texte  n'au- 
torise cette  restriction  ;  loin  de  là  ,  l'art.  149  déclare  ,  sans  distinction,  que  si  le 
père  ou  la  mère  est  mort  ou  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa  volonté,  le  con- 
sentement de  l'autre  suffit.  La  même  pensée  se  retrouve  dans  les  art.  173  et  174, 
dispositions  conques  en  termes  généraux  et  absolus. — Quant  à  l'argument  tiré  de 
l'article  1398,  il  prouverait  beaucoup  trop  ,  fait  observer  avec  raison  Dcmolombe, 
no  5;  car  il  faudrait,  pour  être  conséquent,  frapper  de  la  même  incapacité  le 
père  et  la  mère  même  investis  de  la  tutelle,  puisqu'ils  ne  peuvent ,  en  cette  qua- 
lité, disposer  des  biens  du  mineur,  ni  l'autoriser  à  en  disposer  (450-457).  Cet  argu- 
ment aurait  d'ailleurs  pour  conséquence  de  rendre  à  peu  près  inutile  l'article  149; 
il  faut  donc  le  rejeter,  et  reconnaître  que  l'art.  1398  consacre  une  exception  aux 
règles  de  la  tutelle,  exception  fondée  sur  la  faveur  que  mérite  le  mariage. —  Le 
législateur  a  considéré,  nous  le  répétons ,  que  l'assistance  du  père  ou  de  la  mère 
au  contrat  de  mariage  est  un  attribut  de  la  puissance  paternelle  plutôt  qu'un 
effet  de  la  tutelle  (Pofhier,  art.  335).  «  On  doit  d'autant  plus  le  décider  ainsi,  dit 
»  un  auteur,  que  la  loi  a  déterminé,  dans  plusieurs  articles,  les  effets  que  devrait 
»  produire  à  l'égard  des  enfants  d'un  précédent  mariage  le  convoi  de  leur 
»  père  (art.  380)  ou  de  leur  mère  (art.  381,  386,  394,  396,  399  et  400),  et  qu'elle 
1)  n'aurait  pas  manqué  sans  doute,  si  elle  avait  voulu  leur  enlever  le  droit  dont 
»  il  s'agit,  de  s'en  expliquer  formellement.  »  Or,  aucun  texte  n'exige  le  con- 
cours du  conseil  de  famille;  donc,  Il  n'y  a  rien  de  commun  entre  l'article  149  et 
l'article  1398  (l). 

Les  père  et  mère  ou  autres  ascendants  doivent-ils  désigner  nominativement , 
dans  l'acte  portant  consentement  au  mariage  de  leur  enfant,  la  personne  qu'il  doit 
épouser?  \/i  D'une  part,  on  dit  :  les  père  et  mère  sont  mieux  que  tous  autres  à 
même  de  connaître  le  discernement  de  leur  enfant  ;  en  lui  donnant  une  autori- 
sation générale  ils  manifestent  par  cela  même  la  volonté  de  s'en  rapporter  à  son 
choix. —  Et  qu'on  ne  vienne  pas  prétendre  qu'ils  abdiqueront  ainsi  leur  droit  de 
puissance  paternelle  :  ne  sont-ils  pas  libres  de  retirer  leur  consentement  jus- 
qu'au moment  de  la  célébration?  —  Des  retards,  des  obstacles ,  des  inconvénients 
de  toutes  sortes  se  manifesteraient  s'ils  étaient  privés  de  cette  faculté  :  par  exem- 

(1)  Dur.,  n"  90;  Deinolombc,  no  45;  Zach.,  t.  3,  p.  265;  Favard,  Rép.,  p.  451;   D.,   Mariage,      \ 
secU  l>«,  art.  4;— Basti;\,  3  février  1856,  Uev.,  )SÔ6,  2,  247. 
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pie,  ne  serait-ce  point  entraver  ,  et  peut-être  même  rendre  impossible  le  mariage 
du  fils  de  famille  qui  voudrait  s'établir  dans  des  pays  éloignés?  —  Ne  serait-ce 
point  méconnaître  la  tendance  du  législateur  à  favoriser  le  mariage? — Au  sur- 
plus, cette  interprétation  est  conforme  aux  principes  généraux  du  droit  :  d'une 
part ,  on  admet  qu'il  ne  faut  point  ajouter  aux  rigueurs  de  la  loi  ;  or,  l'article  73 
détermine  les  énonciations  que  doit  contenir  l'acte  portant  consentement,  et  il 
ne  parle  pas  du  nom  du  futur  époux; — d'autre  pari,  la  loi  de  ventôse  an  XIII  ne 
défend  pas  aux  notaires  de  laisser  ce  nom  en  blanc  :  rien  ne  serait  donc  plus  facile 
que  d'éluder  la  nécessité  d'une  autorisation  nominale  (l).i/i  Cette  opinion  est 
admise  dans  la  pratique;  mais  elle  nous  paraît  contraire  aux  principes  :  en  effet, 
le  consentement  des  ascendants  n'est  pas  exigé  seulement  comme  témoignage  de 
respect  pour  leur  caractère ,  mais  dans  l'intérêt  des  enfants  eux-mêmes;  et ,  sous 
ce  dernier  rapport,  c'est  un  devoir  pour  un  père  d'apprécier  l'union  que  veut 
contracter  son  fils ,  de  l'aider  de  ses  avis,  de  le  prémunir  contre  les  séductions , 
de  le  protéger  contre  son  inexpérience  ;  en  donnant  une  autorisation  générale, 
il  s'affranchirait  de  ce  devoir,  il  abdiquerait ,  au  détriment  de  l'enfant,  un  des 
attributs  de  la  puissance  paternelle.  —  Rigoureusement,  l'ascendant  serait  tenu 
d'intervenir  à  l'acte  de  célébration  ;  c'est  à  ce  moment  qu'il  devrait  consentir  :  il 
est  donc  censé  faire  par  acte  séparé  toutes  les  déclarations  auxquelles  il  serait 
soumis  s'il  se  présentait  devant  l'olRcier  public;  dès  lors,  cet  acte  doit  désigner 
nominativement  le  futur  conjoint  de  l'enfant;  il  doit  présenter  la  preuve  d'un 
consentement  donné  cognitd  causa.  —  Quant  aux  inconvénients  du  retard,  ils 
n'existent  pas;  car  il  faudra  toujours  que  des  publications  soient  faites  au  domicile 
des  père  et  mère  ou  autres  ascendants  (170).  —  Par  suite,  nous  déciderons 
que  le  notaire  ne  doit  pas  laisser  en  blanc  les  noms  des  futurs  époux. —  Il  ne 
s'agit  pas  ici  d'un  acte  ordinaire,  le  seul  que  la  loi  de  ventôse  ail  ici  en  vue  (2). 
vwDemolombe,  no  53,  décide  même  qu'on  pourrait  se  pourvoir  en  nullité  du 
mariage  consommé,  si  le  nom  avait  été  ajouté  après  coup;  caries  articles  148,  150 
et  JS2  auraient  été  méconnus  :  cette  conséquence  est  juste,  mais  elle  nous  paraît 
bien  rigoureuse  ;  du  moins  elle  devrait  être  subordonnée  aux  circonstances. 
(  Dur.,  no  92.  ) 

Cette  décision  résout  la  question  de  savoir  si  un  père  pourrait  conférer  à 
des  tiers  l'autorisation  de  consentir  au  mariage  de  son  enfant,  question  soulevée 
par  quelques  auteurs  :  il  s'agit  évidemment  ici  d'un  droit  inhérent  à  la  puissance 
paternelle  ,  d'un  acte  personnel  qu'on  ne  peut  déléguer ,  puisqu'on  ne  peut  l'ab- 
diquer. (  Yazeille,  n"  117  ;  Demolonibe,  no  54. 1 

150  —  Si  le  père  et  la  mère  sont  morts,  ou  s'ils  sont  dans  l'im- 
possibilité de  manifester  leur  volonté  ,  les  aïeuls  et  aïeules  les 
remplacent;  s'il  y  a  dissentiment  entre  l'aïeul  et  l'aïeule  de 
la  même  ligne,  il  suffit  du  consentement  de  l'aïeul. 

S'il  y  a  dissentiment  entre  les  deux  lignes,  ce  partage  em- 
portera consentement. 

=  Reclierchons  d'abofd  sur  quels  motifs  cette  disposition  est  fondée  : 
doit-on  l'expliquer  parles  principes  de  la  puissance  paternelle?  Non, 

(1)  Coin-Delisle,  art.  73,  no  4;  Zach.,  t.  5,  p.  298,  n"  b;  Valette  sur  ProudliOD;  Rolland  de  Vil- 
largues,  Rép.  du  notariat,  vo  Brevet,  no  17;  Consent,  ù  mariage,  n°  31. 

(2)  Dur.,  nos  91  et  92;  Vazeille,  n»  116;  D.,  v»  Mariage,  sect.  1",  art.  4. 
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puisque  cette  puissasice ,  ainsi  que  nous  le  verrons  (372  et  387) ,  s'arrête 
au  père  et  h  la  mère.  —  A-t-elle  pour  base  les  règles  de  la  tutelle?  Pas 
davantage  :  en  matière  de  tutelle,  la  ligue  paternelle  est  appelée  de  pré- 
férence, quand  il  y  a  dans  chaque  ligne  des  ascendants  (402  et  404)  : 
lorsqu'il  s'agit  du  mariage,  le  partage  entre  les  deux  lignes  emporte 
consentement.  — L'art.  150  esl  donc  fondé  sur  d'autres  motifs  :  le  légis- 
lateur a  pris  en  considération  le  respect  et  les  devoirs  qu'impose  aux 
petits-enfanls  cette  magistrature  domestique,  base  de  la  famille  et  de 
l'ordre  social;  d'un  autre  côté  ,  il  a  voulu  prémunir  leur  inexpérience 
contre  l'entraînement  des  passions  :  l'article  150  est  d'ailleurs  en  par- 
faite harmonie  avec  les  articles  205,  207, 402,404,  745,  913  et  914. 

Le  mariage  est  à  l'état  de  projet  jusqu'au  moment  de  la  célébration; 
tant  qu'elle  n'a  pas  eu  lieu,  les  aïeux  peuvent,  de  même  que  les 
père  et  mère,  révoquer  le  consentement  qu'ils  ont  donné. 

L'autorité  des  aïeux  n'existe  qu'au  cas  de  prédécès  du  père  et  de  la 
ynére,  ou  lorsqu'ils  se  trouvent  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur 
volonté. 

Régulièrement,  le  décès  doit  être  prouvé  par  la  représentation  d'un 
acte;  mais  la  faveur  due  au  mariage  a  fait  établir  «  qu'à  défaut  d'acte  il 
»  suffirait  que  le  décès  fut  attesté  par  les  aïeuls  et  aïeules  ,  et  qu'il  fût 
H  fait  mention  de  celle  attestation  dans  l'acte  de  mariage.  »  (Avis  du 
conseil  d'État  approuvé  le  4  messidor  an  XIII  )  (1). 

Appliquez  ici  ce  que  nous  avons  dit,  article  149,  sur  les  autres  causes 
d'impossibilité. 

Dans  chaque  ligne  ,  les  ascendants  appelés  "a  consentir  sont  ceux  qui 
se  trouvent  être  au  degré  le  plus  proche  :  le  consentement  de  l'aïeul 
prévaut  sur  celui  de  l'aïeule,  par  la  môme  raison  que  le  consentement 
du  père  aurait  suffi  pour  le  mariage  :  ce  consentement  paralyse  le  refus 
de  l'aïeule;  il  équivaut  au  consentement  de  la  ligne  tout  entière.  — Si 
l'aïeul  est  décédé  ,  l'aïeule  le  remplace. 

A  défaut  d'aïeuls  et  d'aïeules,  les  bisaïeuls  sont  appelés:  la  loi,  il 
est  vrai,  ne  parle  que  des  aïeuls;  mais  cette  expression  est  ici  géné- 
rique; elle  comprend  tous  les  ascendants,  quel  que  soit  leur  degré  :  le 
rapprochement  des  articles  173  et  17  4  prouved'ailleurs  que  tel  est  l'esprit 
de  la  loi,  puisqu'elle  n'admet  les  collatéraux  à  former  opposition  qu'à 
défaut  d'aucun  ascendant  (2). 

En  cas  de  dissentiment  entre  les  deux  lignes,  ce  partage  emporte 
consentement.  Ainsi,  le  consentement  de  l'aïeule,  dans  une  ligne,  l'em- 
porterait en  résultat  sur  le  refus  de  l'aïeul  et  de  l'aïeule  de  l'autre  ligne; 
car  les  suffrages  se  comptent  par  ligne,  et  non  par  tête,  sans  égard  ni 
au  nombre  ni  au  sexe  des  parents.—  En  ce  cas,  il  n'est  pas  même  néces- 

f  i)  Cet  avis  contient  en  outre  quelques  autres  dispositions,  /'.  art.  Ib5.  F.  aussi  les  arrêts  rap- 
portés par  Daiioz,  v°  Mariage,  scct.  i",  art.  5. 
(2)  Dur.,  no  98;  Zach.,  p.  265,  t.  3;  Vaz.,  n"  127;  Demolombe,  n»  48;  Damante,  n"  211  bis. 
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saire  de  notifier  d'actes  respectueux  aux  aïeuls  qui  refusent  leur  con- 
sentement (l)  ;  la  loi  ne  l'exise  pas. 
Passons  à  l'examen  de  quelques  questions  : 

—  Si  l'ascendant  (père  ,  mère  ou  aïeul  ) ,  après  avoir  consenti ,  meurt  on  se 
trouve  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa  volonté  au  moment  de  la  célchration 
du  mariage,  l'enfant  doit-il  obtenir  le  consentement  de  l'ascendant  supérieur , 
dans  l'ordre  fixé  par  la  loi  ?/^  Delvincourt ,  p.  48,  n»  4  ,  se  prononco  pour  la  néga- 
tive ;  par  ce  motif  qu'il  ne  s'agit  point  ici  d'un  contrat ,  mais  d'une  simple 
manifestation  de  volonté,  d'un  acte  purement  unilatéral,  i/*  Mais  l'erreur  est 
évidente  :  c'est  au  moment  de  la  célébration  que  le  consentement  doit  inter- 
venir ;  par  conséquent,  il  faut  consulter  les  ascendants  qui  se  trouvent  être  les 
plus  proches  à  cette  époque.  —  Ne  peut-il  pas  arriver  que  la  position  respective 
des  parties  ait  changé  dans  l'intervalle?  peut-être  l'ascendant ,  plus  éclairé,  au- 
rait-il révoqué  son  consentement ,  s'il  eût  survécu.  — Toutefois  ,  il  serait  bien 
rigoureux  de  prononcer  la  nullité  du  mariage  célébré  sans  opposition  :  le  si- 
lence des  ascendants  du  degré  supérieur  pourrait  être  considéra  comme  une 
confirmation  de  la  volonté  précédemment  donnée,  surtout  si  la  caducité  du 
consentementavait  été  dissimulée  à  l'autre  époux  :  la  révocation  ignorée  est  censée 
ne  pas  exister  :  Idem  est  non  esse  et  non  apparere  :  c'est  là  une  question  de 
fait  (2). 

Que  décider  s'il  n'y  avait  d'ascendants  que  dans  une  seule  ligne  ;  par  exemple, 
si  l'enfant  avait  encore  \epère  du  père  de  son  père  et  le  père  de  la  inirj  de  son 
père  ?  wEn  matière  de  tutelle ,  on  accorderait  la  préférence  k  l'aïeul  paternel  du 
père  de  l'enfant  ;  les  articles  403  et  404  sont  formels,  liais  il  nous  parait  conforme 
à  l'esprit  de  l'article  150  de  procéder,  à  l'égard  de  la  ligne  subdivisée,  comme  à 
l'égard  des  deux  lignes  principales;  de  décider,  en  conséquence,  que  les  deux 
lignes  doivent  être  consultées;  d'accorder  la  prééminence  à  la  volonté  de  l'aïeul , 
et  d'admettre  que  le  partage  entre  les  deux  lignes  emporte  consentement.  (  Demo- 
lombe ,  nu  60.) 

S'il  y  a  dans  une  ligne  un  aïeul ,  et  dans  l'autre  un  bisaïeul,  sufTit-il  du  con- 
sentement de  l'aïeul  ?  wLes  deux  lignes  sont  indépendantes,  dit  Demolombî,  no  49; 
l'une  et  l'autre  doivent  être  consultées;  le  partage  emportera  consentement;  les 
articles  402  et  suivants,  relatifs  à  la  tutelle,  ne  sof)t  point  applicables  ici:  ce 
ne  sont  point  les  ascendants  les  plus  proches  de  l'enfant,  ce  sont  les  ascendants  les 
plus  proches  dans  chaque  ligne  qui  sont  appelés  à  consentir.— Pour  qu'il  en  fût 
autrement,  il  faudrait  que  la  disposition  de  l'article  149,  qui  appelle  le  survivant 
des  père  et  mère,  eût  été  reproduite  dans  l'article  li>0  ;  or,  la  loi  garde  le  silence  , 
quand  il  s'agit  du  concours  entre  les  deux  lignes.  ^^  Il  nous  semble  néanmoins 
plus  rationnel  de  décider,  par  argument  des  articles  149,  150,  151  et  173,  que 
l'ascendant  le  plus  proche  doit  toujours  être  préféré  aux  ascendants  plus  éloignés 
de  l'une  ou  de  l'autre  ligne  ;  que  la  proximité  de  degré  doit  prévaloir  sur  la  consi- 
dération de  la  hgne  :  selon  nous,  la  règle  de  l'article  !50,  relative  aux  effets  du 
dissentiment,  suppose  que  les  ascendants  qui  se  trouvent  dans  chaque  ligne 
sont  à  degré  égal.  (  Demante,  n'^  21 1  bis  ;  Valette  sur  Proudhon  ,  p.  398 ,  note  a.) 

160  —  S'il  n'y  a  ui  père  ni  mère  ,  ni  aïeuls  ni  aïeules ,  ou  s'ils 

(1)  Poitiers,  S  juillet  1830,  D.,  1830,  2,  263,  Pal.  Dev. 

(2)  Dur.,  n°s  94  et  9b;  Vazeille,  n"s  121  et  suit.;  Demolombe,  nos  6  et  suit.;  D.,  v»  Mariage, 
sect.  1«,  art.  4. 
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se  trouvent  tous  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  vo- 
lonté, les  fils  ou  filles  mineurs  de  vingt-un  ans  ne  peuvent 
contracter  mariage  sans  le  consentement  du  conseil  de  famille. 

=  Ainsi,  à  défaut  d'ascendants,  l'enfant  qui  n'a  pas  encore  accompli 
sa  vingt,  et  unième  année  doit,  pour  se  marier,  obtenir  le  consentement 
du  conseil  de  famille.  —  Observons  que  la  loi  n'établit  alors  aucune 
différence  entre  les  sexes  :  après  cet  âge,  l'enfant  peut  se  marier  a  son 
gré;  il  n'a  plus  de  conseil  de  famille;  il  est  majeur  pour  tous  les  actes 
de  la  vie  civile. 

—  Le  conseil  de  famille  est-il  tenu  de  motiver  son  refus  de  consentir  au  ma- 
riage? Sa  décision  peut-elle  être  déférée  aux  tribunaux?  w  Pour  raffirmative  ,  on 
raisonne  ainsi  :  l'article  883  Pr.  porte  :  Toutes  les  fois  que  les  délibérations 
du  conseil  de  famille,  etc.,  pourront  se  pourvoir  contre  la  délibération.  Cette 
expression  :  toutes  les  fois,  est  générale  ;  les  abus,  les  dangers  qui  résultent  du  pou- 
voir souverain  accordé  au  conseil  de  famille  sont  à  craindre,  surtout  lorsqu'il 
s'agit  de  donner  un  consentement  au  mariage. —  Un  refus  peut  être  dicté  par 
l'intérêt  ou  par  des  motifs  frivoles;  le  consentement  peut  avoir  été  donné  avec 
une  coupable  légèreté  (i).>aj  L'opinion  contraire  est  plus  généralement  admise  : 
Ja  détermination  des  membres  du  conseil  doit  être  libre;  or,  elle  ne  le  serait  pas 
s'il  était  possible  de  leur  en  demander  compte.  (  Arg.  de  l'art.  356.  )  —  Ajoutons 
qu'il  peut  importer  de  ne  pas  rendre  publics  les  motifs  du  refus,  surtout  lorsque 
la  réputation  de  l'autre  partie  peut  en  soufi'rir. —  La  décision  du  conseil  est 
souveraine;  elle  remplace  celle  des  ascendants;  or,  les  causes  du  refus  ou  du 
consentement  de  ces  derniers  ne  peuvent,  dans  aucun  cas  ,  être  déférées  aux  tri- 
bunaux.—  Le  consentement  du  conseil  n'est  pas  un  jugement,  un  avis,  une 
opinion  ;  c'est  un  acte  d'autorité  domestique.  —  L'article  883  Pr.  n'est  donc  pas 
applicable  :  cet  article  se  trouve  sous  la  rubrique  intitulée  :  Des  avis  de  parents  ; 
par  conséquent,  il  est  uniquement  relatif  aux  actes  ordinaires  de  la  tutelle (2). 

Pour  faire  des  publications,  doit-on,  au  préalable,  obtenir  le  consentement  du 
conseil  de  famille?  xj  Ces  publications  ne  sont  que  l'annonce  du  mariage;  il 
suffit  que  le  consentement  intervienne  au  moment  de  la  célébration.  (Agen  , 
10  décembre  ISOC;  Pal.  Dev,  ) 


Des  actes  respectueux. 

L'usage  des  actes  respectueux  remonte  à  des  temps  reculés  (3)  :  il  était 
consacré  par  notre  ancienne  jurisprudence,  bien  que  la  majorité, 
quant  au  mariage,  fût  alors  fixée  a  oO  ans  pour  les  hommes  et  à  25  ans 
pour  les  femmes.  Ces  actes  (appelés  sommations)  ne  pouvaient  être  faits 

(1)  Touiller,  n»  547;  Valette  sur  Proiidhon,  p.  599.  note;  Encyclop.,  vo  Actes  respect.,  n»  25; 
—  Paris.  24  avril  1857,  Pal.,  1857,  1,  509;  Liège,  50  avril  1811  ;  D.,  v» Mariage,  sect.  1«,  art.  b, 
no  27;  Pal.  Dev. 

(2)  Delv.,  p.  59,  n"  9,  et  p.  56,  n"  0;  Dur.,  n«  iOl-102;  D.,  Mariage,  sect.  1",  art  5;  Mcriin  , 
Empèctiements,  §  5,  art.  2,  no  14;  Vaz.,  n»  129;  ZBch.,  p.  266;  Demolombe,  n°  86. 

(5)  Édit  de  Henri  U,  février  1556;  Décl.  de  Louis  Xlll ,  26  novembre  1692  ;  edit  de  Louis  XIV, 
novembre  1697. 
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qu'avec  la  permission  des  juges  du  lieu  où  les  père  et  mère  avaient  leur 
domicile.  Trois  notiticalions  étaient  prescrites  (1);  elles  s'opéraient  par 
le  ministère  d'un  notaire. 

Le  Code  civil  a  maintenu  cet  usage;  seulement  il  a  substitué  au  mot 
sommation  le  mot  acte ,  qui  a  paru  plus  révérencieux.  —  L'acte  res- 
pectueux doit  être  conçu  dans  des  termes  qui  ne  détruisent  pas  son 
caractère;  toutefois,  l'emploi  du  mot  conseil  n'est  pas  de  rigueur;  ce  mot 
n'est  pas  sacramentel. 

Nous  verrons  successivement  dans  quels  cas  il  y  a  lieu  de  faire  des 
actes  respectueux  (151);  à  quels  ascendants  ils  doivent  être  faits  (152);  en 
quel  nombre  (153);  dans  quelle  forme  (154);  quelles  conséquences  en- 
traîne l'omission  de  ces  actes  (  155  et  suiv.). 

151  — Les  enfants  de  famille  ayant  atteint  la  majorité  fixée  par 
l'article  148  sont  tenus,  avant  de  contracter  mariage,  de  de- 
mander ,  par  un  acte  respectueux  et  formel ,  le  consentement 
de  leur  père  et  de  leur  mère,  ou  celui  de  leurs  aïeuls  et  aïeules, 
lorsque  leur  père  et  leur  mère  sont  décédés  ou  dans  l'impos- 
sibilité de  manifester  leur  volonté. 

=  Les  enfants  (légitimes) ,  bien  que  parvenus  a  l'âge  où  ils  peuvent 
se  marier  sans  le  consentement  de  leurs  ascendants  (25  ans  pour  les 
garçons  et  21  ans  pour  les  filles),  sont  néanmoins  tenus  de  requérir  leur 
conseil  ;  c'est  là  une  conséquence  du  principe  de  l'article  371. 

Ces  actes  doivent  être  formels  et  conçus  en  termes  révérencieux  ;  il  y 
aurait  nullité,  si  l'enfant  s'était  servi  d'expressions  outrageantes,  s'il 
avait  employé  la  menace  ou  adressé  un  défi  (2).— Mais  il  est  bien  entendu 
que  l'emploi  du  moi  sommât  ion  ne  serait  point  considéré  comme  une 
offense  susceptible  de  vicier  l'acte  (3). 

Les  actes  respectueux  doivent  être  notifiés  aux  ascendants ,  suivant 
l'ordre  dans  lequel  ils  sont  appelés  a  donner  leur  consentement, 
lorsque  l'enfant  est  encore  mineur  pour  le  mariage  (148, 151).  —  Si  les 
père  et  mère  sont  existants ,  et  s'ils  sont  d'ailleurs  en  état  de  mani- 
fester leur  volonté,  l'enfant  doit  faire  des  notifications  à  l'un  et  à 
l'autre  (arg.  de  l'article  148)  :  une  seule  copie  notiflée  au  père  ne 
suffirait  pas,  en  cas  de  refus  de  la  mère  (4).  —  S'ils  sont  décédés, 

(1)  Parlement  de  Toulouse,  26  juin  1723. 

(2)  Merlin,  Quest.,  vo  Actes  respect.,  §  3;  D.,  Mariage,  sect.  1«,  art.  S,  n"  26; —  Bordeaux,  12 
fruct.  an  XIII,  S.,  1805,  2,  185;  Toulouse,  27  juin  1821,  S.,  1822,  2,  9S;  Amiens,  8  avril  1825, S., 
1825,  2,  425,  Pal.  Dev. 

(3)  Merlin,  Rép.,  Soinm  resp.,  n"  3;  —  Rouen,  6  mars  1806,  S.,  1806,2,  1U4;  Cass.,  4  no- 
vembre 1807,  S.,  1808,  2,  57,  Pal.  Dev. 

(4)  Merlin,  Quest.,  vo  Actes  respectueux,  §  3;  Vaz.,  n»  134;  Zach.,  t.  3,  p.  278;  Demolombe, 
IV  02;  —  Bruxelles,  5  mai  1808,  S.,  1809,  2,  84;  9  janvier  1824,8.,  1825,  2,  576;  Caen,  12  dé- 
cembre 1812,  S.,  1813,  2,  157;  Douai,  25  janvier  1815,  S.,  1816,  2,  )  14;  Poitiers  ,  2  mars  1826; 
D.,  1825,  2,  166. 
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les  actes  doivent  être  notiûés  aux  aïeuls  et  aïeules  les  plus  proches. 

L'obligation  de  faire  des  sominalioiis  respectueuses  n'est  imposée 
qu'aux  enfants  légitimes.  Les  enfants  adoptifs  ne  sont  tenus  de  deman- 
der ni  le  cousentement  ni  le  conseil  de  l'adoptant;  ils  restent  dans  leur 
famille.  L'article  348  déclare  formellement  que  l'adoption  ne  rompt  pas 
les  liens  naturels. 

Les  enfants  ne  sont  affranchis,  à  aucun  âge,  de  ce  témoignage  de  res- 
pect, lors  même  qu'il  s'agit  du  convoi  à  un  deuxième  mariage;  mais  le 
nombre  des  notifications  varie  eu  égard  a  Tùge  auquel  ils  sont  parvenus 
et  à  leur  sexe  (1). 

152  (2) — Depuis  la  majorité  fixée  par  l'article  148  jusqu'-à  l'âge 
de  trente  ans  accomplis  pour  les  fils,  et  jusqu'à  l'âge  de  vingt- 
cinq  ans  accomplis  pour  les  filles,  l'acte  respectueux  prescrit 
par  larticle  précédent,  et  sur  lequel  il  n'y  aurait  pas  de  con- 
sentement au  mariage,  sera  renouvelé  deux  autres  fois,  de 
mois  en  mois  ;  et  un  mois  après  le  troisième  acte ,  il  pourra 
être  passé  outre  à  la  célébration  du  mariage. 

=  Si  la  réponse  à  un  premier  acte  respectueux  n'est  pas  conforme 
au  vœu  de  l'enfant,  cet  acte  doit  être  renouvelé  deux  autres  fois  de  mois 
en  mois  :  le  mariage  ne  peut  être  célébré  qu'un  mois  après  le  troisième 
acte, c'est-à-dire,  après  l'expiration  du  troisième  mois,  depuis  le  premier 
acte  respectueux.  Le  législateur  a  jugé  ces  délais  nécessaires  pour 
donner  aux  enfants  le  temps  de  réfléchir,  et  pour  laisser  aux  parents 
celui  de  revenir  sur  des  préventions  mal  fondées. 

L'expression  il  pourra,  employée  dans  cet  article  et  dans  le  suivant, 
indique  suffisamment  qu'après  le  délai  prescrit,  les  ascendants  peu- 
vent encore  former  opposition  ;  mais  alors  cette  opposition  doit  être 
rejetée ,  si  elle  n'est  pas  fondée  sur  une  cause  d'empêchement  légal. 

En  déterminant  un  délai  avant  l'expiration  duquel  on  ne  peut  passer 
outre  h  la  célébration  du  mariage,  la  loi  n'entend  Uxer  qu'un  minimum  : 
elle  n'exige  pas  que  les  noliiications  soient  renouvelées  sans  interruption, 
rigoureusement ,  de  mois  en  mois;  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'on  laisse  un 
intervalle  plus  prolongé,  par  exemple  deux  ou  trois  mois,  entre  les 
notiJications.  11  est  rationnel  d'appliquer  ici  la  règle  de  l'article  65 
sur  les  publications  (3). 

—  Suivant  l'article  1033  Pr.,  on  ne  doit  compter,  pour  les  ajournements ,  cita- 

(1)  Remarquez  la  différence  qui  existe  entre  la  rédaction  de  l'art.  148  el  celle  de  l'art.  151  : 
dans  l'art.  148  il  est  dit  :  Le  fils  ou  la  fille  qui  n'a  pas  atteint,  etc.,  ne  peut  contracter  mariage 
sans  le  consenleraent,  etc.  Le  défaut  de  consentcineiit  eiuporte  donc  nullité. — Dans  l'art.  151,  au 
contraire,  la  loi  emploie  cette  expression  :  soni  tenus;  la  disposition  de  ce  dernier  article  est 
simplement  impératlve.  —  Le  défaut  d'actes  respectueuï  constitue  donc  un  empêchement  pure- 
ment prohibitif. 

(2)  Les  art.  152, 155,  154,  155,  156  et  157  ont  été  décrétés  le  12  mars  1804,  et  promulgués  ie 
22  du  même  mois. 

(5)  Deruolombe,  n"  69.  r.  cep.  Encyclop.,  n"  15,  et  Huteau  d'Origny,  État  civil,  p.  216. 
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tiens,  etc.,  ni  le  jour  de  la  signiûcation  ,  ni  celui  de  l'échéance  :  cet  article  reçoit- 
il  so«  application  quand  il  s'agit  d'actes  respectueux ?ia»  Non  ,  dit  un  auteur, 
les  actes  respectueux  ne  sont  pas  favorables;  l'article  )033  ne  dispose  que  pour 
les  procédures  ;  or,  les  actes  respectueux  sont  affranchis  de  toutes  formalités  judi- 
ciaires: dans  ces  sortes  d'actes,  le  jour  de  la  signiûcation  {(lies  à  quo),  et  celui 
de  l'échéance  (  die*  ad  quem),  doivent  être  comptés.  (Delv.,  p,  56,  n»  1.3;  p.  60, 
n»  3.)  vM  Néanmoins,  l'opinion  contraire  est  mieux  fondée  :  les  actes  respectueux 
ne  sont  ni  favorables  ni  défavorables;  le  délai  est  autant  dans  l'intérêt  des  en- 
fants que  dans  celui  des  parents  :  la  loi  exige  qu'il  y  ait  un  mois  d'intervalle  ;  elle 
porte  que  les  notifications  doivent  être  renouvelées  de  mois  en  mois  (162,  153); 
le  délai  se  compte  par  conséquent  de  quantième  à  quantième  ;  dès  lors,  il  n'y  a 
pas  lieu  d'appliquer  la  règle  dies  termini  (1). 

153 — Aprè.s  l'âge  de  trente  ans  ,  il  pourra  être  ,  à  défaut  de 
consentement  sur  un  acte  respectueux  ,  passé  outre ,  un  mois 
après,  à  la  célébration  du  mariage. 

=  La  rédaction  de  cet  article  est  incomplète  ;  il  faut  ajouter,  après 
ces  mots  trente  ans,  ceux-ci  :  pour  les  flis  et  viugt-cinq  ans  pour  les 
filles  (2). 

Le  refus  des  père  el  mère  est  presque  toujours  fondé  sur  l'impossibilité 
où  se  trouTenl  les  enfants  de  discerner  leurs  véritables  intérêts ,  par  suite 
de  leur  inexpérience  et  des  passions  qui  les  entraînent  :  la  loi  ne  doit 
plus  présumer  l'existence  de  pareils  motifs ,  lorsque  l'homme  est  par- 
venu à  sa  trentième  année  et  la  femme  à  vingt-cinq  ans. 

Cependant,  comme  les  enfants  doivent  à  tout  âge  honneur  et  respect 
à  leurs  parents ,  on  a  dû  maintenir  la  nécessité  des  actes  respectueux  ; 
mais  alors  il  n'est  plus  nécessaire  que  le  temps  de  la  suspension  dn 
mariage  soit  aussi  long;  un  seul  acte  respectueux  suffit. 

— L'enfant  qui  fait  des  soumissionsrespectueuses  n'est  pas  tenu,  avons-nous  dit, 
d'accompagner  le  notaire  ;  mais  est-ce  à  dire  que  jamais ,  dans  aucun  cas,  l'as- 
cendant qui  demande  une  entrevue  ne  soit  fondé  à  l'obtenir,  soit  chez  lui,  soit 
dans  une  maison  tierce,  soit  dans  le  cabinet  du  président  du  tribunal?  \rf  Suivant 
quelques  personnes,  l'obligation  imposée  à  l'enfant  d'accepter  une  entrevue  serait 
une  atteinte  à  sa  capacité  et  à  sa  liberté  :  une  fois  entré  dans  cette  voie  ,  disent- 
elles,  les  droits  de  l'ascendant  n'auraient  plus  de  limites;  il  pourrait  demander 
un  nombre  infini  d'entrevues,  ce  qui  dégénérerait  en  arbitraire  (3).  ^  Quoi 
qu'il  en  soit,  il  nous  paraît   moral  d'obliger  l'enfant  à  se  rendre  aux  vœux 

(1)  Dur.,  no  107;  Zach.,  p.  279,  note  55  ;  Vazeille  ,  Prescriptions ,  n"  551  ;  Mari;ige,  n°  135; 
Merlin,  Qucst  2,  vo  Actes  rosp.,  §2;  —  Paris  ,  19  oct.  1809,  S.,  10,  2,  271;  D.,  -v»  Mariage,  sec- 
tion l",  art.  b;  n»  50;  Lyon,  25  déc.  1851,  S.,  52,  î,  267;  Bordeaux,  19  juin  1844,  Dev.,  1844  , 
2,  504;  Encyclop.,  n»  14;  Paris,  19  octobre  1809;  Bruxelles,  29  mai  1820,  Pal.  Dev. 

(2)  TouUier,  n°  548;  Rief.,  n"  182;  Coin-Delisle,  Dur.,  n"  108;  Merlin,  v  Actes  respectueux, 
S  ^,  quest.  3;  Vaz.,  Mariage,  t.  1,  n"  155;  —  Bordeaux,  22  mai  1806,  S.,  1807,  2,  769;  Paris,  19 
.s<,  tembre  1815,  S.,  1816,2,  545;  Besançon,  24  mai  1808;  Bourges,  2  janvier  1810,  Dev.  Pal. 

(5)  Demolombe,  no  73;  Vazeille,  t.  1 ,  no  159;  —  Montpellier,  51  décembre  1821,  S.,  1822,  2, 
247;  Aix,  6  janvier  1824,  S.,  1825,  2,  526;  Paris,  29  novembre  1856,  Dev.,  1837,  2,  22;  Riom,  50 
juin  1817,  Pal.  Dev. 
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de  ses  ascendants;  la  piété  ûliale  lui  en  fait  un  devoir  (371).  Les  circonstances 
peuvent  être  telles ,  l'enfant  peut  être  circonvenu  à  ce  point,  que  les  conseils  pa- 
ternels ne  puissent  parvenir  jusqu'à  lui  :  pourquoi  donc  le  père  n'aurait-il  pas  la 
faculté  de  s'assurer  que  son  fils  agit  en  toute  liberté  ,  et  qu'il  persiste  néanmoins 
dans  sa  volonté  (1)? 

154  —  L'acte  respectueux  sera  notifié  à  celui  ou  ceux  des  ascen- 
dants désignés  en  l'article  151,  par  deux  notaires  ,  ou  par  un 
notaire  et  deux  témoins;  et,  daus  le  procès-verbal  qui  doit 
en  être  dressé ,  il  sera  fait  mention  de  la  réponse. 

=  La  loi  exclut  ,en  pareille  malière,  le  minislère  des  huissiers  :  elle 
a  craint  que  leur  interveulion  ne  fût  considérée  comme  un  acte  d'hos- 
tilité. 

Il  doit  être  fait  mention  de  la  réponse  dans  le  procès-verbal  :  cepen- 
dant, gardons-nous  de  croire  que  les  père  et  mère  soient  obligés  de 
motiver  leur  refus  ;  la  déclaration  de  ne  vouloir  répondre  est  une 
réponse  sufQsante;  il  suffirait  même  de  mentionner  l'impossibililé  où 
l'on  aurait  été  d'obtenir  nue  réponse,  par  exemple  si  l'ascendant  ne 
s'est  pas  trouvé  à  son  domicile.  L'article  154,  en  effet,  ne  s'écarte  pas 
de  la  règle  suivant  laquelle  loule  nolilication  est  valablement  faite  h 
domicile  (2). 

—  L'enfant  doit-il  accompagner  le  notaire  ?  ^i  La  présence  de  l'enfant ,  peut-on 
dire,  est  un  témoignage  de  respect  ;  il  est  d'ailleurs  des  faits  qui  doivent  se  ren- 
fermer dans  le  sein  des  familles ,  qui  recevraient  une  publicité  souvent  fâcheuse, 
s'ils  étaient  révélés  à  un  tiers;  il  n'apparait  pas  que  le  nouveau  législateur  ait 
voulu  ,  sous  ce  rapport,  s'écarter  de  l'ancien  droit  (-3).  v*-^  îs'ous  ne  pensons  pas 
que  telle  ait  été  la  pensée  du  législateur:  on  ne  trouve  dans  l'ancien  droit  aucun 
texte  qui  exige  la  présence  de  l'enfant;  le  Code  civil  est  également  muet  sur  ce 
point  :  l'article  154  se  borne  à  dire  que  Yacte  respectueux  sera  notifié  par  deux 
notaires  ,  etc. ,  et  qu'il  sera  fait  mention  de  la  réponse  dans  le  procès-verbal  ;  ce 
qui  suppose  que  l'ascendant  ne  s'adresse  pas  directement  à  l'enfant.  D'ailleurs  , 
le  recours  à  des  actes  respectueux  suppose  nécessairement  des  explications  et  des 
dissidences  antérieures. —  Mais  une  dernière  considération  se  présente  :  comment 
l'enfant  pourrait-il  accompagner  le  notaire,  s'il  résidait  à  l'étranger  ou  s'il  voulait 
contracter  un  mariage  in  extremis  (4)? 

[{)  Merlin,  Quest.,  v»  Actes  respectueux,  g  5;  —  Bruxelles,  4  avril  181 1,  Dev.  Pal.;  Riotn,  i" 
janvier  1820. 

(2)  Demolombe, n"  81;  Jlcrlin,  Ouest.,  ^°  Actes  respectueux,  §  5;  Dur.,  no  110;  Vaz.,  no  136  ; 
Delï.,  p.  S6,  no  12;  —  Cass.,  11  juillet  1827,  D.,  1827,  1,  500;  S.,  1827,  1,  473;  Angers,  10 
mars  1813,  S.,  1815,  2,  65;  nouai,  22  avril  1819,  S.,  1820,  2,  116;  Bruxelles,  18  juillet  1808;  D.. 
1808,  2,  171;  Amiens,  8  avril  1825,  S.,  1825,  2,  425;  Caen,  12  décembre  1812;  D.,  1823,  2,  91; 
Nîmes,  8  juillet  1830,  Dev.,  1831,  2,  153;  Riom,  28  janvier  1SÔ9,  D.,  1839,  2,  100;  Paris,  26 
avril  1856,  Dev.,  1S56,  2,  258;  Toulouse,  21  juillet  1821,  S.,  1821,  2,  99. 

(5)  Exposé  des  motifs,  par  Bigot  Prcamencii;  Pothier,  Des  personnes,  partie  Ue,  tit.  6,  sect.  2; 
Contrat  de  mariage,  no  540;  Delv  ,  p  56,  n»  1 1,  et  p.  59,  no  14;  —  Caen,  i"  prairial  an  XU(,  ,';., 
1805,  2,  143,  Pal.;  Angers,  20  janvier  1809  ;  D.,  Mariage  ,  sect.  1",  art.  5,  nos  18  et  19;  r..i. 
Dev.;  Lyon,  23  décembre  1851,  Pal. 

(4)  Toullier,  nos  491  et  549;  Favard,   Actes  respectueux;   Dur.,  no  111;  Vazeille,  n<"  138  et 
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L'enfant  doit-il  du  moins  se  f-iire  lepiésenter  près  de  son  ascendant  par  un 
fondé  de  pouvoir  spécial ?i/^  A  quoi  bon  ce  fondé  de  pouvoir,  puisque  l'enfant 
n'est  pas  tenu  de  se  présenter  en  personne?  N'a-t-il  pas  dans  le  notaire  un  man- 
dataire légal?  On  objectera  sans  doute  qu'un  notaire  ne  peut  se  charger  de  procu- 
rations :  nous  répondrons  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  allaire  ordinaire;  mais 
d'un  difïérend  de  famille ,  d'un  acte  qui  rentre  par  conséquent  dans  les  attribu- 
tions du  notaire  (1). 

155  —  Ed  cas  d'absence  de  l'ascendant  auquel  eût  dû  être  fait 
l'acte  respectueux,  il  sera  passé  outre  à  la  célébration  du  ma- 
riage, en  représentant  le  jugement  qui  aurait  été  rendu  pour 
déclarer  l'absence,  ou,  à  défaut  de  ce  jugement,  celui  qui 
aurait  ordonné  l'enquête,  ou,  s'il  n'y  a  point  encore  eu  de 
jugement ,  un  acte  de  notoriété  délivré  par  le  juge  de  paix  du 
lieu  où  l'ascendant  a  eu  son  dernier  domicile  connu.  Cet  acte 
contiendra  la  déclaration  de  quatre  témoins  appelés  d'office 
par  ce  juge  de  paix. 

=  Cet  article  est  uniquement  relatif  au  cas  où  des  actes  respectueux 
doivent  être  fails  :  si  les  enfants  étaient  encore  mineurs  pour  le  mariage, 
on  ne  pourrait  passer  outre  à  la  ct'lébration  ,  avec  le  consentement  des 
personnes  appelées  à  défaut  de  l'ascendant  le  plus  proche,  qu'après 
avoir  obtenu  un  jugement  constatant  rimpossil)ili(é  où  il  se  trouverait 
de  manifester  sa  volonté.  [Vuy.  art.  149.)  (Demanle^  n°  213  bis.  ) 

Quelques  personnes  concluent  de  ces  premiers  mots  de  notre  article  : 
€71  cas  d'absence  de  l  ascendant  auquel  eût  dû  être  fait  l'acte  respec- 
tueux, que  l'absence  (piésuméo  ou  déclarée)  de  l'ascendant  le  plus  pro- 
che dispense  les  enfants  de  requérir  le  conseil  des  ascendants  plus 
éloignés  ;  mais  celte  interprétation  restrictive  serait  contraire  a  l'esprit 
delà  loi  ;  entendu  ainsi,  l'article  155  dérogerait  à  la  règle  générale 
établie  par  les  articles  150  ,  151  et  160,  sans  qu'il  fût  possible  de  s'en 
expliquer  la  cause  :  on  ne  peut  croire  que  le  législateur  ait  voulu  faire 
produire  a  l'absence  des  effets  qui  ne  sont  pas  même  admis  en  cas  de 
mort.  Il  faut  évidemment  supposer  que  l'ascendant  absent  était  le  seul 
qui  eût  survécu;  les  articles  150,  151,  156  et  160  se  trouvent  alors  eu 
parfaite  harmonie.  (Dur.,  n°  112.  /o?/.  cep.  Touiller.) 

suiv.;  Malleville,  t.  i,  p.  174;  Jlerlin,  Quest.,  ?»  Actes  respectueux,  §  9.  quest.  9;  Encyclopédie, 
no  27;  Demolombe.  no  71;  —  Bordeaux,  22  mai  1806;  Rouen,  6  mars  1806,  S.,  1807,  2,  768;  An- 
gers, 10  mars  1813;  Agen,  l»^!- février  1817;  Cacn,  27  juillet  1818,  12  août  1818  ;  Douai,  22  avril 
1819;  Amiens,  10  mai  1821,  8  avril  1825;  S.,  2o,  2,  156,  Dev.  Pal.;  Besançon,  50  juillet  1822; 
Rouen,  7  octobre  1824;  Lyon  ,  28  octobre  1827;  Douai,  8  janvier  1823;  Douai,  27  mai  1833,  D., 
35,  2,  445;  Dev.,  1836,  2,  44;  3  septembre  1855;  Paris,  26  avril  1836,  Dev.,  1836,  2,  238;  Douai, 
15  février  1841,  Pal.,  1841,  2,  409;  Lyon,  15  décembre  1841,  Pal.,  1842,  1,  393;  Colmar,  12  juin 
1844,  Pal.,  1844,  2,  479. 

(1)  Demolorobe,  no  72;  —  Douai,  27  mal  1835;  Dev.,  1836,  2,  44,  Pal.;  15  février  1841,  Pal., 
1841,  2,  409.  /-'.  cep.  Angers,  20  janvier  1809,  Dev.  Pal. 
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Il  est  bien  entendu  quon  ne  regarderait  pas  comme  absent  celui  qui 
se  serait  éloigne  de  son  domicile ,  sans  avoir  laissé  ignorer  le  lieu  de  sa 
résidence. 

S'il  n'y  a  pas  eu  de  jugement  rendu  ,  il  faut  un  acte  de  notoriété  déli- 
vré par  le  juge  de  paix  du  lieu  où  l'ascendant  a  eu  son  dernier  domi- 
cile. Cet  acte  doit  contenir  lesénoncialionsdont  il  est  parlé  art.  71  el72. 

Observons  :  1°  que  la  loi  ne  reproduit  pas  ici  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 72,  qui  prescrit  l'homologation  de  l'acte  de  notoriété;  2°  qu'elle  se 
contente  de  quatre  témoins  ,  tandis  que  l'arl^  71  en  exige  sept  :  — cette 
différence  vient  sans  doute  de  ce  qu'elle  considère  la  constatation  de 
labsence  ou  du  décès  des  ascendants  comme  moins  importante  que  la 
production  de  l'acte  de  naissance  des  époux,  à  une  époque  surtout  où 
les  enfants  pourraient  se  marier  sans  le  consentement  de  leurs  ascen- 
dants. 

Les  témoins  qui  doivent  assister  à  l'acte  de  notoriété  sont  appelés  d'of- 
6ce  par  le  juge  de  paix,  et  non  sur  la  désignation  des  parties,  parce 
qu'on  pourrait  craindre  la  collusion. 

Qukl  si  l'on  ne  connaît  ni  le  lieu  du  décès  ni  le  lieu  du  dernier  domi- 
cile des  ascendants? Un  avis  du  conseil  d'État,  du  27  messidor  an  XIII, 
approuvé  le  4  thermidor,  a  prévu  ce  cas;  cet  avis  porte  (t)  :  «  1°  que 
l'attestation  du  décès  des  père  et  mère  faite  par  les  aïeuls  ou  aïeules, 
avec  énonciation  de  ce  fait  dans  l'acte  de  mariage ,  supplée  à  la  produc- 
tion de  l'acte  de  décès  ;  ce  qui  s'applique  au  mariage  des  majeurs 
comme  à  celui  des  mineurs  {f'oij.  art.  148);  —  2°  qu'à  défaut  d'actes  de 
décès  des  père,  mère,  aïeuls  et  aïeules,  et  si  leur  non-présence  sans 
nouvelles  ne  peut  être  prouvée  dans  les  formes  prescrites  par  l'art.  155, 
il  pourra  être  procédé  à  la  célébration  du  mariage  des  majeurs  ,  sur 
leur  déclaration  "a  serment  que  le  lieu  du  décès  et  celui  du  dernier  do- 
micile de  leurs  ascendants  leur  sont  inconnus;  laquelle  déclaration 
devra  être  certiliée  par  les  quatre  témoins  du  mariage,  qui  affirmeront 
aussi  par  serment  qu'ils  sont  dans  la  même  ignorance.  On  doit  faire 
mention  desdites  déclarations  dans  l'acte  de  mariage.  » 


Peines  portées  contre  V officier  de  l'état  civil  qui  ne  s'est  point  conformé 
aux  prescriptions  de  la  loi. 

156 — Les  officiers  de  l'état  civil  qui  auraient  procédé  à  la 
célébration  des  mariages  contractés  par  des  fils  n'ayant  pas 
atteint  l'âge  de  vingt-cinq  ans  accomplis,  ou  par  des  filles 
n'ayant  pas  atteint  Tàge  de  vingt-un  ans  accomplis,  sans  que 
le  consentement  des  pères  et  mères,  celui  des  aïeuls  ou  aïeules, 
ou  celui  de  la  famille ,  dans  le  cas  où  ils  sont  requis,  soient 

(1)  Nous  avons  déjà  l'jpporté,  art.  liiû,  une  des  dispositinns  qu'il  renferme. 
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énoncés  dans  l'acte  de  mariage,  seront,  à  la  diligence  des 
parties  intéressées  et  du  procureur  de  la  république  près  le 
tribunal  de  première  instance  du  lieu  où  le  mariage  aura  été 
célébré,  condamnés  à  l'amende  portée  par  l'article  192,  et  en 
outre  à  un  emprisonnement  dont  la  durée  ne  pourra  être 
moindre  de  six  mois. 

=  11  résulte  de  cette  dispositiou  que  les  officiers  de  l'élat  civil  encou- 
rent la  peine  qu'elle  prononce,  par  cela  seul  que  le  consenleraent  n'a 
pas  été  énoncé  dans  l'acle,  (juaud  même  la  nullité  du  mariage  ne  serait 
pas  demandée,  quand  même  le  consentement  aurait  été  douué,  soit  au 
moment  du  mariage,  soit  postérieurement. 

Depuis  la  publication  du  Code  civil ,  l'article  193  du  Code  pénal  est 
intervenu.  Cet  article  est  ainsi  conçu  :  «  Lorsque,  pour  la  validité  d'un 
»  mariage,  la  loi  prescrit  le  consentement  des  père,  mère  ou  autres 
»  personnes,  et  que  l'officier  de  l'étal  civil  ne  se  sera  point  assuré  de 
»  V  existence  de  ce  consentement,  il  sera  puni  d'une  amende  de  16  a 
»  300  fr.  et  d'un  emprisonnement  de  six  mois  au  moins  et  d'uu  au  au 
))  plus.  » 

Ainsi,  l'article  193  C.  pén.  ne  sévit  contre  l'officier  de  l'état  civil 
qu'autant  qu'il  ne  s  est  point  assuré  die  l'existence  du  consentement: 
de  là  quelques  auteurs  ont  conclu  que  l'article  156  était  complètement 
abrogé. 

Néanmoins,  on  s'accorde  généralement  a  reconnaître  que  les  deux  arti- 
cles continuent  de  subsister;  qu'ils  doivent  s'interpréter  l'un  par  l'autre: 
l'officier  de  l'état  civil  est  en  faute,  car  il  a  exposé  le  mariage  à  être 
attaqué  (182) ,  cette  mention  étant  souvent  l'unique  preuve  du  consen- 
tement, par  exemple  lorsqu'il  a  été  donné  verbalement;  il  encourt 
en  conséquence  une  amende ,  et  cette  amende  ne  peut  être  inférieure  à 
16  fr.,  minimum  fixé  par  l'article  J93  C.  pén.,  article  auquel  il  faut 
bien  se  référer,  puisque  le  Code  civil  ne  fixe  pas  de  minimum.  —  Mais 
il  échappe  à  des  peines  plus  graves  en  prouvant  qu'il  s'est  assuré  du 
consentement ,  que  le  consentement  a  été  réellement  donné  (1). 

Ainsi ,  présomption  que  l'officier  de  l'état  civil  ne  s'est  pas  assuré  du 
consentement;  dès  lors,  peine  encourue;  mais  réserve  de  détruire  cette 
présomption  et  d'échapper  aux  peines  prononcées  par  le  Code  pénal. 

Il  est  clair  que  le  ministère  public  seul  peut  demander  l'application 
de  la  peine;  les  parties  intéressées  n'ont  d'autre  faculté  que  celle  de 
porter  plainte  et  de  se  constituer  parties  civiles.  (  Inst.  crim.,  art.  1 ,  63, 
66,  67,  182  et  1382.) 

Le  ministère  public  peut  même  poursuivre  d'office  ,  et  sans  le  con- 
cours des  parents,  les  officiers  de  l'état  civil  négligents,   pour  leur 

(1)  Valette  sur  IToudhon,  p.  213,  n»  6;  Demoloiube ,  n"  91.  —Suivant  Zacharise,  p.  271,  n»  C, 
l'amende  n'est  pas  même  encourue.  —  Chauveau  et  Hélie  ,  C.  pén.,  t.  1,  p.  253,  décident  que  la 
peine  portée  par  l'article  193  C.  pén.  peut  être  cumulée  avec  celle  de  l'article  136  C.  civ,  -^ 
Rl'jvin  ,  Dict.  du  dr.  crim.,  v»  Actes  de  l'état  civil,  p.  34,  rejette  cet  avis. 
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faire  appliquer  la  peine  de  l'amende  et  celle  de  l'emprisonnement  (1). 

Observons  que  cet  article  et  le  suivant  ne  statuent  que  sur  les  simples 
contraventions  :  si  la  faute  prenait  un  caractère  plus  grave,  l'officier  de 
l'étal  civil  pourrait  être  poursuivi  au  criminel. 

157  —  Lorsqu'il  n'y  aura  pas  eu  d'actes  respectueux  ,  dans  les 
cas  où  ils  sont  prescrits,  l'officier  de  l'état  civil  qui  aurait 
célébré  le  mariage  sera  condamné  à  la  même  amende,  et  à  un 
emprisonnement  qui  ne  pourra  être  moindre  d'un  mois  (2). 

=  Lorsqu'il  s'agit  d'actes  respectueux,  la  loi  se  montre  plus  indul- 
gente que  lorsqu'il  s'agit  du  consentement  :  elle  ne  punit  pas  l'ofticier 
public  par  cela  seul  qu'il  a  néglige  de  mentionner  dans  l'acte  de  ma- 
riage que  le  conseil  des  parents  a  été  requis  ;  il  faut  de  plus  que  ce  con- 
seil n'ait  pas  été  demandé.  —Le  défaut  d'actes  respectueux,  en  effet, 
n'entraîne  pas  des  conséquences  aussi  factieuses  que  l'omission  de  la 
mention  du  consentement,  car  les  parents  ne  pourraient  par  ce  seul 
motif  attaquer  le  mariage.  D'ailleurs,  on  peut  facilement  prouver  que 
ces  actes  ont  été  notitiés  ,  puisqu'il  en  reste  toujours  minute  chez  les 
notaires;  la  peine  doit  donc  être  moindre. 


Dispositions  particulières  aux  enfants  naturels. 

158 —  Les  dispositions  contenues  aux  articles  148  et  149  ,  et 
les  dispositions  des  articles  151 ,  152,153,  154  et  155,  rela- 
tives à  l'acte  respectueux  qui  doit  être  fait  aux  père  et  mère 
dans  le  cas  prévu  parées  articles,  sont  applicables  aux  en- 
fants naturels  légalement  reconnus. 

=  Sous  l'ancienne  jurisprudence  ,  les  enfants  légitimes  étaient  seuls 
tenus,  pour  contracter  mariage,  d'obtenir  le  consentement  de  leurs 
parents;  les  enfants  naturels  se  trouvaient  sans  protection  contre  leur 
inexpérience.  Les  auteurs  du  Code  ont  pensé  (jue  la  nécessité  du  con- 
sentement ne  pouvait  être  plus  étrangère  aux  enfants  naturels  reconnus 
qu'aux  enfants  légitimes  des  père  et  mère. 

Comme  les  enfants  naturels  n'appartiennent  pointa  la  famille,  ils 
sont  dispensés  d'obtenir  le  consentement  des  ascendants  de  leurs  père 
et  mère  (150). 

159  —  L'enfant  naturel  qui  n'a  point  été  reconnu,  et  celui  qui, 

(1)  Turin,  6  avril  1808;  D.,  Actes  de  l'étnt  civil,  p.  194;  S.,  10,  î,  65. 

(2)  La  loi  ne  lixe  pas  de  maximum;  mais  il  est  bien  certain  que  l'emprisonnement  ne  peut  excé- 
der sis  mois. 
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après  l'avoir  été  ,  a  perdu  ses  père  et  mère ,  ou  dont  les  père 
et  mère  ne  peuvent  manifester  leur  volonté,  ne  pourra,  avant 
l'âge  de  vingt-un  ans  révolus  ,  se  marier  qu'après  avoir  ob- 
tenu le  consentement  d'un  tuteur  ad  hoc  qui  lui  sera  nommé. 

=  Bien  que  les  enfants  naturels  soient  pourvus  d'un  tuteur  et  d'un 
conseil  de  famille,  on  a  craint  que  ce  conseil,  composé  de  membres 
qui  ne  tiennent  à  l'enfant  par  aucun  lien  ,  ne  consentît  trop  légèrement 
au  mariage:  la  loi  exige,  en  conséquence,  qu'un  tuteur  soit  nommé 
ad  hoc;  elle  présume  que  ce  tuteur  intéressera  son  honneur  à  remplir 
avec  zèle  une  charge  toute  spéciale  contiée  à  sa  sagesse  ,  et  qu'il  ne  don- 
nera pas  aveuglément  un  consentement  duquel  dépend  peut-être  le 
bonheur  de  l'enfant. 

Au  surplus,  on  peut  faire  choix  du  tuteur  existant;  mais  il  faut 
spécialement  le  charger  de  celte  nouvelle  mission. 

Par  qui  sera  nommé  le  tuteur  ad  hoc?  par  un  conseil  composé  non 
de  parents,  puisque  l'enfant  naturel  n'a  pas  de  famille,  mais  de  per- 
sonnes que  le  juge  de  paix  appellera  ,  lesquelles  seront  choisies,  autant 
que  possible  ,  parmi  celles  qui  ont  eu  des  relations  d'amitié  avec  les 
père  et  mère  (1). 

L'enfant  admis  dans  un  hospice  doit  obtenir,  pour  se  marier,  le  con- 
sentemenl;de  la  commission  administrative. Néanmoins,  lorsqu'il  estpar- 
venu  à  l'âge  de  21  ans ,  ce  consentement  cesse  d'être  nécessaire  ;  la  règle 
générale  de  l'article  159  reprend  son  empire  :  cet  article  est  général  et 
absolu. 


Empêchement  résultant  d'un  mariage  encore  existant. 

147  —  Ou  ne  peut  contracter  un  second  mariage  avant  la  dis- 
solution du  premier. 

=  Le  lien  d'un  premier  mariage  légalement  formé  est  un  empêche- 
ment dirimant  à  ce  qu'on  eu  contracte  un  second.  Le  Code  pénal  pro- 
nonce contre  le  bigame  la  peine  des  travaux  forcés  pendant  5  ans  au 
moins  et  20  ans  au  plus  (art.  19  et  340).  — L'officier  public  qui  aurait 
prêté  son  ministère  au  second  mariage  ,  connaissant  l'existence  du  pre- 
mier, serait  passible  de  la  même  peine. 

Si  l'un  des  époux  était  de  bonne  foi,  le  mariage  produirait  néanmoins 
tous  les  effets  civils,  tant  a  sou  égard  qu'à  l'égard  des  enfants  qui  eu 
seraient  issus  (202). 

La  prohibition  portée  par  notre  article  frapperait  même  le  Français  sec- 
tateur d'un  culte  qui  admettrait  la  polygamie,  quand  même  il  se  maiie- 

(1)  Toullier,  no  551;  Dur.,  no  116;  Vaz.,  n°  131;  Zach.,  p.  272;  Valette  sur  Proudhon,  p.  39», 
note  a;  Encyclop.,  y°  Actes  respectueux,  no  26. —  Uemante,  no  215  bis,  décide  qu'il  faut  obtenir 
rautorisation  du  tribunal.  Nous  ferons  remaniuer  qu'il  ne  s'agit  pas  seulement  ici  d'une  que»- 
tion  relative  aui  biens ,  mais  d'une  question  d'État. 

1.  2S 
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rait  dans  un  pays  où  elle  est  permise  ;  car  les  lois  sur  la  capacité  suivent 
la  personne  en  tous  lieux.  (Dur.,  n°  139.) 


Empêchement  résultant  de  la  parenté  et  de  Vaillance. 

La  parenté  est  une  relation  légale  entre  personnes  qui  font  partie 
d'une  même  famille  ou  qui  tiennent  l'une  à  l'autre  par  les  liens  du 
sang. 

On  distingue  trois  sortes  de  parenté  :  la  parenté  naturelle,  la  parenté 
civile  et  la  parenté  mixte. 

La  parenté  naturelle  est  le  lien  que  la  nature  a  établi  entre  deux 
personnes  qui  descendent  ou  Tune  de  l'autre,  ou  d'une  souche  com- 
mune. 

La  parenté  ciinle  est  produite  par  l'adoption  :  elle  existe  entre 
l'adoptant,  l'adopté  et  ses  descendants,  ainsi  qu'entre  l'adopté  et  les 
enfants  légitimes,  naturels  ou  adoptifs de  l'adoptant. — La  loi  n'établit 
aucun  lien  entre  l'adopté  et  les  ascendants  ou  les  collatéraux  de  l'adop- 
tant (348). 

La  parenté  ynixte  est  un  lien  produit  par  la  nature  et  par  la  loi  ;  elle 
existe  entre  les  enfants  légitimes ,  leurs  père  et  mère  et  tous  les  parents 
de  ceux-ci. 

On  distingue  deux  choses  dans  la  parenté  :  la  ligne  et  le  degré. 

On  appelle  ligue ,  un  ordre ,  une  série  de  parents.  —  La  ligne  est 
directe  ou  collatérale. 

La  ligne  directe  est  la  suite  des  degrés  entre  personnes  qui  descen- 
dent les  unes  des  autres  (736). 

Cette  ligne  est  ascendante  ou  descendante  :  la  première  est  celle  qui 
lie  un  individu  avec  ceux  qui  descendent  de  lui  ;  la  deuxième  est  celle 
qui  lie  une  personne  avec  ceux  dont  elle  descend  :  de  là  il  résulte  que  le 
même  individu,  considéré  sous  différents  rapports,  peut  être  tout  à  la 
fois  descendant  et  ascendant. 

La  ligne  collatérale  est  la  série  des  personnes  qui ,  sans  descendre 
l'une  de  l'autre,  ont  cependant  un  auteur  commun. On  l'appelle  colla- 
térale {quasi  a  latere),  parce  qu'elle  est  composée  de  deux  lignes  qui 
descendent  l'une  à  côté  de  l'autre,  en  partant  d'une  souche  commune  : 
ainsi ,  deux  frères  sont  parents  collatéraux  ;  le  point  de  leur  union  est 
leur  père  ou  leur  mère. 

Le  degré  est  la  distance  qui  sépare  deux  parents  :  la  proximité  de 
parenté  s'établit  par  le  nombre  de  degrés  (735);  en  d'autres  termes,  de 
générations. 

En  ligne  directe ,  on  compte  autant  de  degrés  qu'il  y  a  de  générations 
entre  les  personnes  :  ainsi,  le  fils  est  à  l'égard  du  père  au  premier 
degré;  le  petit-tils  est  au  deuxième,  et  réciproquement  du  père  et  de 
l'aïeul,  à  l'égard  des  lilset  petits-Ols  (737). 

Eu  ligne  collatérale ,  les  degrés  se  comptent  également  par  généra- 
tions, mais  eu  remontant  depuis  l'un  des  parents  jusques  et  non  com- 


DU  MARIAGE. —  ART.    161.  387 

pris  l'auleur  commun,  et  en  redescendant  ensuite  depuis  ce  dernier 
jusqu'à  l'autre  parent  :  deux  frères  sont  au  deuxième  degré;  l'oncle  et 
le  neveu  sont  au  troisième;  les  cousins  germains  au  quatrième,  et  ainsi 
de  suite  (738). 

L'alliance  (ou  afOnité)est  la  relation  civile  qui  existe  entre  l'un  des 
époux  et  les  parents  de  l'autre  :  ainsi,  le  mari  est  allié  de  tous  les  pa- 
rentsdela  femme^  et  vice  versa. — Ne  perdons  pas  de  vue,  surtout,  que 
l'alliance  proprement  dite,  cette  affinité  légale  à  laquelle  se  réfèrent 
les  textes,  n'existe  que  sous  les  conditions  et  dans  les  limites  que  nous 
venons  d'indiquer,  bien  que  l'usage  étende  beaucoup  plus  loin  l'effet  de 
ces  relations  :  par  ex.,  l'alliance  n'existe  ni  entre  les  parents  de  l'un  des 
époux  et  les  parents  de  l'autre,  ni  entre  l'un  des  époux  et  les  alliés 
de  l'autre  :  un  père  peut  donc  épouser  la  belle-mère  de  son  fils,  de 
même  qu'un  fils  peut  épouser  la  belle-fille  de  son  père;  deux  sœurs 
peuvent  être  mariées,  l'une  au  père  et  l'autre  au  flis  (I). 

L'alliance  n'a  point,  à  proprement  parler,  de  ligne  ni  de  degré,  puis- 
qu'il n'existe  entre  les  alliés  ni  génération  ni  souche  commune;  mais 
elle  les  emprunte  de  la  parenté,  c'est-a-dire  qu'une  personne  est  alliée 
du  mari  dans  la  même  ligne  et  au  même  degré  qu'elle  est  parente  de 
la  femme,  et  vice  versa:  ainsi,  deux  frères  étant  au  deuxième  degré, 
la  femme  de  l'un  d'eux  sera  également  alliée  de  l'autre  au  deuxième 
degré. 

161  — En  ligne  directe ,  le  mariage  est  prohibé  entre  tous  les 
ascendants  et  descendants  légitimes  ou  naturels,  et  les  alliés 
dans  la  même  ligne. 

=  Dans  tous  les  temps,  le  mariage  a  été  prohibé  entre  les  enfants  et 
leurs  ascendants  :  un  pareil  mariage  serait  contraire  à  la  morale,  et  le 
plus  souvent  aux  lois  de  la  nature. 

Notre  article  comprend  ici  dans  une  même  catégorie  les  enfants  légi- 
times et  les  enfants  naturels ,  car  la  maxime  que  ces  derniers  n'ont  pas 
de  famille  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  rapports  civils  ;  les  rapports  natu- 
rels sont  les  mêmes. 

La  prohibition  établie  pour  les  parents  en  ligne  directe  est  étendue  à 
l'alliance.—  Il  est  indifférent ,  quant  à  cette  prohibition  ,  que  la  parenté 
d'où  vient  l'alliance  soit  adultérine ,  incestueuse  ou  naturelle  simple;  la 
loi  ne  distingue  pas  :  un  mari  devenu  veuf  ne  pourrait  donc  épouser  ni 
la  tille  que  sa  femme  aurait  eue  d'un  premier  mariage  et  qui  aurait  été 
désavouée  par  le  premier  mari ,  ni  la  fille  que  sa  femme  aurait  eue  d'un 
premier  mariage  avec  son  oncle. 

—  Peut-on  prouver  la  parenté  naturelle  entre  deux  personnes  ,  à  l'effet  d'em- 
pêcher leur  mariage Pii'i  C'est  là,  disent  quelques  auteurs,  une  question  de  fait 
abandonnée  à  l'appréciation  des  tribunaux.  Les  rapports  de  parenté  peuvent  être 

(1)  Merlin.  Rép.,  Af&nité  ,  Empêchement,  §  4,  art.  S ,  no  4;  Vai.,  n»  107;  Zach.,  t.  1,  p.  17J; 
Demolombe,  n»  lia.—  Cass.,  12  décembre  1840;  Dev.,  1840,  1,  948. 
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certains  et  notoires;  il  faut  autant  que  possible  empêcher  le  scandale  (l).>w 
Quoi  qu'il  en  soit,  nous  ne  saurions  admettre  cette  opinion;  elle  est  en  con- 
tradiction manifeste  avec  les  articles  62  ,  334  ,  340  ,  341.  On  ne  peut  reconnaître, 
sans  tomber  dans  l'arbitraire,  d'autres  preuves  de  la  parenté  naturelle  que  celles 
qui  sont  légalement  admises  (334  et  suiv.).  La  recherche  de  la  parenté  naturelle 
serait  elle-même  un  scandale.  —  On  invoque  l'honnêteté  publique;  mais  ce  n'est 
plus  là  ,  aujourd'hui ,  une  cause  d'empêchement. —  Au  surplus ,  la  loi  peut  être 
insuffisante;  mais  il  n'appartient  pas  aux  magistrats  de  la  réformer  (2). 

Que  faudrait-il  décider ,  cependant,  si  l'un  des  époux  avait  été  reconnu,  depuis 
le  mariage,  parle  père  ou  par  la  mère  de  son  conjoint?  — Par  ex.  :  un  enfant  na- 
turel non  reconnu  épouse  une  fille  légitime  majeure  ;  cette  fille  se  marie  sans  le 
consentement  de  son  père ,  mais  après  lui  avoir  notifié  des  actes  respectueux  ; 
quelque  temps  après ,  le  père  reconnaît  le  conjoint  de  sa  fille  comme  son  enfant 
naturel  :  le  mariage  sera-t-il  annulé?  -tt  11  ne  peut  dépendre  du  père,  disent 
quelques  auteurs,  de  faire  arbitrairement  annuler  un  mariage. —  Ce  serait 
d'ailleurs  mettre  dans  la  main  des  époux  un  moyen  facile  de  divorcer  par  con- 
sentement mutuel  :  pour  que  la  parenté  opère  un  empêchement,  il  faut 'qu'elle 
soit  légalement  établie  au  moment  du  mariage  [  Dur.,  n°  1G7;  D,  v^  Mariage  ,  sec- 
tion 2  ,  art.  5).  i/i  La  distinction  suivante  nous  parait  mieux  fondée  :  ou  la  re- 
connaissance sera  constatée  (339) ,  en  ce  cas  les  effets  du  mariage  seront  provi- 
soirement maintenus;  ou  elle  ne  le  sera  point,  et  alors  le  mariage  devra  être 
annulé  (3). 

162  —  En  ligne  collatérale ,  le  mariage  est  prohibé  entre  le 
frère  et  la  sœur  légitimes  ou  naturels,  et  les  alliés  au  même 
degré. 

=  On  a  craint  que  l'espérance  du  mariage  ,  entre  deux  personnes  qui 
Tivent  sous  le  même  toit,  n'entraînât  des  désordres  qui  souilleraient  la 
maison  paternelle.  Ajoutons  que  la  société  est  intéressée  à  multiplier 
les  alliances ,  à  unir  par  le  plus  de  liens  possil)les  les  citoyens  entre 
eux,  a  ne  pas  laisser  dégénérer  la  population. 

Des  raisons  de  morale  ont  également  fait  proscrire  les  mariages  entre 
les  alliés  au  degré  de  frère  et  de  sœur  :  un  frère  ne  peut  donc  épouser  la 
femme  de  son  frère  après  le  décès  de  celui-ci  (si  ce  n'est  avec  dis- 
pense) (164). 

Mais  il  n'y  a  ni  parenté  ni  affinité ,  et  par  conséquent  il  n'existe  pas 
d'empêchement, entre  les  enfants  que  chacun  des  époux  a  eus  d'un  précé- 
dent mariage. 

—  De  ce  qu'un  frère  ne  peut  épouser  sa  sœur,  il  résulte  que  l'on  ne  peut, 
par  exemple,  épouser  la  sœur  même  naturelle  de  sa  femme,  et  vice  versa  :  mais 
quid,  si  cette  sœur  appartient  à  un  pays  où  le  mariage  est  permis  entre  beaux- 
frères  et  belles-sœurs  ?  >/i  L'action  en  nullité  ne  sera  pas  moins  ouverte;  car 

(1)  Dcmolombe,  n"  107;  Merlin,  t"  Empôch.,  5  4,  n»  4;  Proudhon,  t.  2,  p.  178;  Vaï.,  n»  107; — 
Cass..  6  aTFil  1809,  D.,  1809,  1.  177;  3  avril  1833. 

(2)  Delï.,  p.  63,  no  8;  Dur.,  bo  166;  Valette  sur  Proudhon,  p.  178-180;  Zach.,  t.  4,  p.  58, 
no  10,  et  p.  68;— Nîmes,  3  décembre  1811,  S.,  1812,  2,  438. 

(3)  Deraolombe,  n»  108;  Dur.,  n»  167;  Zach.,  t.  4,  p  66,  n°  16;  —  Nimes,  S  décembre  18U, 
S.,  1812,2,418. 
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l'empêchement  dont  il  s'agit  n'est  point  relatif,  comme  celui  qui  résulte  de  l'âge  ; 
il  est  absolu  :  l'incapacité  de  l'un  des  contractants  rejaillit  sur  l'autre.  (Dur.,  164 
et  166  ;  D.,  v  Mariage ,  sect.  2,  art.  3.) 

Le  concubinage  établit-il  une  alliance  naturelle,  et  par  suite  un  empêchement 
au  mariage,  entre  l'une  de  ces  personnes  et  les  parents  de  l'autre?  vw  Pour 
l'affirmative,  on  raisonne  ainsi  :  le  Code  civil  n'a  point  défini  l'alliance;  il  faut 
donc  rechercher  dans  notre  ancien  droit  le  sens  de  cette  expression  :  or  ,  suivant 
le  droit  canonique ,  le  concubinage  produisait  une  sorte  d'affinité  ,  et  par  suite  un 
empêchement  au  mariage  :  ne  serait-il  point  scandaleux  qu'un  homme  pût 
épouser  la  fille  ou  la  mère  d'une  femme  avec  laquelle  il  aurait  vécu  publi- 
quement ainsi  (!)?<«  Cette  décision,  uniquement  fondée  sur  des  considérations 
d'honnêteté  publique,  nous  paraît  contraire  à  la  loi  :  il  e?t  évident  que  l'alliance 
ne  peut  résulter  que  du  mariage  :  Affinitatis  causa  fit  ex  nuptiis,  porte  la 
loi  romaine  (If.,  I.  4,§  3  et  8 ,  de  grad.  etaffin.).  —L'alliance  est  le  rapport 
légal  qu'il  y  a  entre  l'un  des  conjoints  par  mariage  et  les  parents  de  l'autre; 
c'est  l'attribut  de  la  légitimité,  l'honneur  du  mariage  ;  attacher  de  tels  elïets  au 
concubinage,  ce  serait  renverser  les  règles  du  droit  et  de  la  morale.  —  Les  empê- 
chements, nous  le  répétons ,  sont  de  droit  étroit;  il  faut  les  restreindre  aux  cas 
prévus  :  or^  le  Code  ne  prohibe  le  mariage  qu'entre  certains  alliés.  —Si  la  loi,  par 
exception  .permet  la  recherche  du  concubinage,  ce  n'est  que  pour  punir  l'adul- 
tère (2). 

Comment  établir  la  preuve  du  concubinage,  en  supposant,  ce  que  nous  avons 
rejeté,  qu'il  puisse  produire  une  alliance?  ^  Il  ne  suffirait  pas,  dit  Pothier, 
n»167,  d'établir  que  c'était  le  bruit  du  quartier;  il  faut  que  le  commerce  illicite 
ait  été  légalement  prouvé,  par  ex.,  par  la  production  d'un  acte  de  reconnaissance 
d'un  enfant  naturel  {voyez  cep.  Dur.,  t.  2,  no  158)  ou  d'un  jugement  qui  aurait 
annulé  un  mariage  (3). 

On  décide  généralement  que  l'affinité  subsiste  encore  après  la  dissolution  du 
mariage,  lorsqu'il  y  a  des  enfants  :  mais  cesse-t-clle  s'il  ne  reste  pas  d'enfant  du 
mariage  dissous?^ On  peut  soutenir,  par  argument  de  l'article  206,  que  l'affinité 
se  trouve  détruite:  Morte  ma  fille ,  mort  mon  gendre,  disait  Pothier,  Des  per- 
sonnes ,  part.  W,  t.  6,  §  2  ;  Dur.,  n°  458,  note  2,  t.  3. 

Néanmoins,  l'opinion  commune  est  que  l'alliance  survit  à  la  dissolution  du 
mariage  :  aucun  texte  ne  déclare  que  ce  lien ,  une  fois  formé  ,  ne  subsiste  qu'au- 
tant qu'il  reste  des  enfants.  A  la  vérité,  quelques-uns  des  effets  de  l'alliance 
disparaissent  en  certains  cas  ;  par  exemple  ,  l'article  206  porte  ,  dans  sa  première 
partie  ,  que  la  belle-mère  est  dispensée  de  fournir  des  aliments,  et  vice  versa , 
que  son  gendre  est  dispensé  de  lui  en  fournir,  lorsque  l'époux  qui  produisait 
l'affinité  et  les  enfants  issus  de  son  union  avec  l'autre  époux  sont  décédés  :  mais 
la  loi  ne  dit  pas  pour  cela  que  l'alliance  entre  le  gendre  et  la  belle-mère  se  trouve 
rompue.— Le  mariage  d'une  belle-mère  avec  son  gendre,  même  veuf  sans  enfants, 
serait  un  scandale.  — L'alliance  subsisterait,  quand  même  l'époux  survivant  au- 

(1)  Delv,,  p.  63,  no  6;  p.  66,  no  9;  Zach.,  t.  1,  p,  168;  t.  3,  p.  251  et  252;  Deraante,  n»  217 
6is;  Touiller,  no  538;  —  Nîmes,  3  décembre  1811,  S.,  1812,  2,  438;  6  avril  1809,  D.,  1809,1, 
177,  Dev.  Pal. 

(2)  Dur.,  nos  156  et  suiv.;  Vazeille,  no  108;  Merlin,  Affinité,  no»  1  etsulv.;TO  Empêchera., 
add.,  S  4,  art.  3,  no  3;  Valette  sur  Proudhon,  t.  1,  p.  402  et  403. 

(3)  Demolorabe.no  113;  Valette  sur  Proudhon,  t.  1,  p.  402-403;  Dur.,  no  i59;  D.,  y"  Mariage, 
*ect.  2,  art.  5;  Deraante,  no  217  bis;  — Kîraes,  3  décembre  1811,  S.,   1812,  2,  438. 
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rait  ensuite  contracté  un  nouveau  mariage.  —  Appliquez  la  même  observation 
aux  cas  prévus  par  les  articles  283  et  378  Pr.  (1). 

Par  suite,  on  a  jugé  que  l'alliance  existe  même  après  le  décès  sans  enfants 
de  l'époux  qui  l'avait  produite  ,  lorsqu'il  s'agit  d'apprécier  la  capacité  d'un  no- 
taire ou  celle  d'un  témoin  instrumentaire  (975)  (2). 

Quelle  est  la  cause  de  l'empêchement  au  mariage  entre  l'adopté ,  par  ex. , 
et  le  conjoint  de  l'adoptant,  ou  réciproquement?  Dérive-t-elle  d'une  sorte  d'al- 
liance que  l'adoption  produirait  comme  le  mariage?  xi L'adoption  crée  des  rap- 
ports de  parenté ,  de  paternité  et  de  filiation  entre  l'adoptant  et  l'adopté;  or, 
l'alliance  est  un  effet  tacite  et  virtuel  de  cette  parenté  même  (3). 

L'alliance  existe-t-elie  entre  l'un  des  époux  et  les  enfants  de  l'autre,  s'ils  ont 
été  conçus  depuis  la  dissolution  du  mariage  :  par  exemple  ,  après  la  mort  de 
ma  femme,  pourrais-je  épouser  une  flile  survenue  à  ses  père  et  mère  depuis 
cet  événement?  Cette  nouvelle  fille  sera-t-elle  mon  alliée ?ix/Ma  femme,  peut-on 
dire,  n'a  jamais  été  sa  parente  ;  donc  je  ne  puis  être  son  beau-frère  ;  par  consé- 
quent, le  mariage  peut  avoir  lieu  (Demolombe,  no  144).  ^j  Cependant,  il  faut 
reconnaître  qu'un  tel  mariage  répugnerait  tout  ou  moins  aux  convenances 
sociales. 

163  —  Le  mariage  est  encore  prohibé  entre  l'oncle  et  la  nièce, 
la  tante  et  le  neveu. 

=Les  mêmes  raisons  d'honnêteté  publique  ont  déterminé  le  législa- 
teur "a  prohiber  le  mariage  de  l'oncle  avec  la  nièce,  et  de  la  tante  avec 
le  neveu.  Cette  proliibition  est  toudée  sur  ce  que  la  nature  impose  aux 
oncles  et  aux  tantes,  h  l'égard  de  leurs  neveux  et  nièces,  des  devoirs  qui 
ont  beaucoup  de  rapport  avec  ceux  des  père  et  mère  :  Sororis  pronep- 
tem  non  possum  ducere,  qtioniam  parentis  loco  ei  sum. 

On  décide ,  par  la  même  raison ,  que  cette  prohibition  s'étend  aux 
petites-tilles  et  aux  petits-neveux  :  quia  inter  eos  referunt  speciem  pa- 
rentum  et  liherorum  (4). 

La  disposition  de  cet  article  a  pour  but  de  maintenir  le  bon  ordre 
dans  les  familles;  elle  ne  doit  donc  recevoir  d'application  qu'en  cas  de 
parenté  mixte  :  aussi,  ne  parle-t-on  plus  ici,  comme  dans  les  deux  ar- 
ticles précédents ,  de  parenté  légitime  ou  naturelle ,  ni  d'alliés  au  même 
degré;  je  pourrais  donc  épouser,  sans  dispense,  la  fille  naturelle  de 
mon  frère  ou  de  ma  sœur,  et,  à  fortiori,  la  fille  naturelle  de  la  sœur 
de  ma  femme. 

(1)  Zach.,  t.  t,  p.  178,  note  9;  Demolombe,  no  117; —Cass.,  16  juillet  1810,  S,  1810,  1,  355; 
24  février  18Î5,  S.,  18!5,  1,  275;  Bruxelles,  Il  juin  1812,  S.,  1813,  2,  220;  Nimes,  28  janvier 
1831,  Dev.,  1S31,  2,  292. 

(2)  Cass.,  Ifi  juin  1854,  D..  1834,  1,  249,  250;  Bordeaux,  14  mars  1843,  Der.,  1845,  2,  311;  — 
celle  d'un  téranin  en  matière  criminelle  :  Cass.,  10  octobre  1839,  Dev.,  1839,  1,  995;  10  mai  1845, 
Dev.,  1843,  1,  434;  —ou  enfin  l'alliance  entre  deux  magistrats  du  même  tribunal  :  Cass.,  7  no- 
vembre 1840,  Dev.,  1841,  1,  88. 

(3)  Demolombe,  n"  116;  —  Cass.,  2  décembre  1822,  S.,  1823,  1,  74;  30  novembre  1842  ,  Dev., 
1,  9I«;  0  décembre  1844,  Dev.,  1845,  1,  116.  r.  Toulouse,  23  avril  1844,  D.,  1845,  2,  103. 

';4)  Décis.  Imp.  du  7  mai  1808  ;  Touiller,  n»  538;  Dur.,  n»  168;  Proudhon,  p.  401  ;  Merlin, 
voErap.,  S  *;  Demolombe,  no  105.  F.  cep.  Locré,  t.  4,  p.  620;  Zach.,  t.  5,  p.  280. 
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164  —  Néanmoins  il  est  loisible  au  gouvernement  de  lever,  pour 
des  causes  graves,  les  prohibitions  portées  par  l'article  162 
aux  mariages  entre  beaux-frères  et  belles-sœurs,  et  par  l'ar- 
ticle 163  aux  mariages  entre  l'oncle  et  la  nièce,  la  tante  et 
le  neveu  (l).  (L.  16  avril  1832.) 

=  Cet  article  n'existe  que  depuis  la  loi  du  16  avril  1832  ;  il  a  remplacé 
l'ancien  article  164,  qui  ne  permettait  les  dispensesque  pour  les  mariages 
entre  l'oncle  et  la  nièce,  la  tante  et  le  neveu. 

Les  causes  graves  peuvent  résulter  de  grandes  convenances  de 
famille  (2)  (arrêté  du  conseil  d'État,  7  mai  1808,  Bull,  n»  3308).— Les 
formalités  sontlesmêmes  que  pour  les  dispenses  d'âge  (arrêté  du  20 prai- 
rial an  II,  Bull.  2792;  cire,  du  10  mai  1824,  art.  1,  2  et  5). 

Ceux  qui  veulent  obtenir  des  dispenses ,  dans  un  des  deux  cas  pré- 
vus par  notre  article  ,  doivent  présenter  leur  requête  au  procureur  de 
la  république  de  l'arrondissement  dans  lequel  ils  se  proposent  de  célé- 
brer leur  mariage.  (Appliquez  les  formalités  indiquées  sous  l'art.  145.) 


Causes  d'empêchement  non  déterminées  dans  ce  titre. 

Aux  causes  d'empêchement  énumérées  dans  ce  chapitre,  il  faut 
ajouter  les  rapports  de  paternité  et  de  filiation  établis  par  l'adoption  : 
ce  lien  fait  proscrire  le  mariage  entre  l'adoptant,  l'adopté  et  toute  la 
postérité  de  celui-ci;  entre  les  enfants  adoptifs  du  même  individu;  entre 
l'adopté  et  le  conjoint  de  radoplant,et  réciproi]uement entre  l'adoptant 
elle  conjoint  de  l'adopté  (348);  mais  non  entre  l'adopté  et  les  ascendants 
de  l'adoptant,  car  la  parenté  est  restreinte  à  la  personne  de  ce 
dernier. 

Le  veuvage  récent  de  la  femme  est  également  un  empêchement  à  ce 
qu'elle  contracte  un  nouveau  mariage.  [F.  art.  228.) 

—  Le  divorce  produisait  certains  empêchements  au  mariage  : 

Art.  295.  «  Les  époux  qui  divorceront  pour  quelque  cause  que  ce  soit  ne 
s  pourront  plus  se  réunir.  » 

Art.  297.  «  Dans  le  cas  de  divorce  par  consentement  mutuel ,  aucun  des  deux 
»  époux  ne  pourra  contracter  un  nouveau  mariage  que  trois  ans  après  la  pronon- 
»  dation  du  divorce.  » 

Art.  298.  «Dans  le  cas  de  divorce  admis  en  justice  pour  cause  d'adultère, 
»  l'époux  coupable  ne  pourra  jamais  se  marier  avec  son  complice.  » 

La  loi  du  8  mai  1816  ayant  aboli  le  divorce,  on  demande  si  ces  empêchements 
continuent  de  subsister  ?vw  Évidemment  la  question  ne  peut  plus  se  présenter  de 

(1)  Ancien  article  164  :  NéaDmoins,  il  est  loisible  au  roi  de  lever,  pour  des  causes  graves,  les 
prohibitions  portées  au  précédant  article. 

(2)  y.  l'othier,  nos  283-290;  Merlin,  Rép.,  vo  Dispense,  §  1  ;  arrêté  du  !0  prairial  an  II,  art.  1 
2  et  &;  avis  du  conseil  d'État  du  7  mai  180S.  Bull.,  no  3508;  Cire,  du  10  mal  1824,  S.,  1829,  2, 
285,  et  du  29  avril  1852,  Dev.,  1832,  2,  219.  —  Les  formalités  sont  les  mêmes  que  pour  les  dis- 
penses d'âge.  (V,  arrêté  du  20  prairial  an  II  et  la  circulaire  précitée  do  29  avril  1832.  ) 
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nos  jours  sur  l'article  29T  ;  mais  elle  s'élève  encore  quand  il  s'agit  des  articles  295 
et  298;  sur  ce  point,  trois  opinions  sont  en  présence  : 

Première  opinion  :  Il  est  de  principe  que  nous  sommes  toujours  sous  la  dépen- 
dance de  la  loi  relativement  à  notre  état  et  à  notre  capacité  ;  donc  la  loi  de  1816 
abolitive  du  divorce  a  levé  les  empêchements  prononcés  par  les  articles  295 
et  298  ;  il  s'agit  d'une  loi  personnelle.  (D. ,  v»  Mariage ,  sect.  2  ,  arl.  4  ,  nos  i  et  4, 1 

Deuxième  opinion  :  Aux  termes  de  l'art.  2  de  la  loi  du  8  mai  1816,  les 
divorces  antérieurement  prononcés  doivent  conserver  tous  leurs  eiîets.  — Or,  les 
empêchements  résultant  des  articles  295  et  298  étaient  des  effets  du  divorce;  donc 
ils  sont  maintenus. —  La  loi  précitée  n'a  pas  abrogé  ces  articles;  elle  a  supprimé 
le  divorce,  il  est  vrai,  mais  pour  l'avenir  seulement  ;  elle  maintient  le  divorce 
qui  a  été  prononcé  quand  les  règles  du  Code  étaient  en  vigueur  (1). 

Troisième  opinion  :  L'article  295  est  abrogé  :  nul  n'est  intéressée  l'invoquer, 
car  il  avait  pour  unique  objet  d'empêcher  les  époux  de  se  quitter  et  de  se  rappro- 
cher, au  gré  de  leurs  caprices,  et  surtout  de  rendre  les  divorces  plus  rares;  mais 
il  en  est  autrement  do  l'art.  298  :  la  société  a  toujours  intérêt  à  empêcher  un 
scandale  (2).  w  Cette  opinion  nous  paraît  devoir  être  admise  :  dans  le  cas  de  l'ar- 
ticle 195,  l'empêchement  n'est  pas  dirimant,  on  le  considère  généralement  comme 
prohibitif.  (Dur.,  no  178.)  Il  est  même  à  remarquer  que  la  loi  a  omis  de  sanc- 
tionner sa  disposition;  qu'elle  ne  prononce  point  de  peine  contre  l'ofiicier  de  l'état 
civil.  D'ailleurs,  la  réunion  des  époux  est  favorable,  surtout  lorsqu'il  y  a  des 
enfants  :  Cessante  causa,  cessât  effectus. 

Mais  doit-on  étendre  à  la  séparation  de  corps  la  disposition  de  l'article  298  relative 
au  divorce?  En  d'autres  termes,  lorsque  la  séparation  de  corps  a  été  pro- 
noncée pour  cause  d'adultère  ,  l'époux  coupable  doit-il  être  empêché  de  se  marier 
avec  son  complice,  après  le  décès,  bien  entendu,  de  l'autre  époux  Pi/^II  semblerait, 
au  premier  abord,  que  les  mêmes  causes  dussent  produire  les  mêmes  effets  dans 
l'un  et  l'autre  cas.  (  Delv.,  p.  (J4,  n»  c  ;  Vaz.,  t.  1er  ^  no  103.  )«■■»  Mais  ne  perdons 
pas  de  vue  qu'il  s'agit  ici  d'une  disposition  pénale;  on  doit,  par  conséquent,  la 
restreindre  à  l'hypothèse  prévue  :  or,  l'article  298  suppose  le  cas  de  divorce 
admis  en  justice,  c'est-à-dire,  que  la  dissolution  du  mariage  ayant  eu  lieu, 
chacun  des  époux  est  devenu  libre  de  se  remarier.  —  Cette  considération  ne  peut 
évidemment  s'appliquer  au  cas  de  séparation  de  corps,  puisque  le  mariage  con- 
tinue de  subsister.  Le  Code  civil  n'a  pas  reproduit  les  règles  de  l'ancien  droit, 
qui  créaient  un  empêchement  au  mariage  de  l'époux  adultère  avec  son  complice, 
sans  égard  ni  à  l'époque  ni  à  la  cause  de  dissolution  du  mariage  (3). 


MARIAGE   DES   MILITAIRES. 


=  La  nécessité  de  maintenir  la  discipline  et  le  bon  ordre  dans  l'armée 
a  fait  admettre  certains  empêchements  au  mariage  des  militaires, 
indépendamment  de  ceux  qui  sont  énumérés  dans  ce  chapitre;  ils 
ont  pour  but  de  prévenir  des  alliances  susceptibles  d'altérer  la  considé- 

(1)  Demolombe,  no  125;  Touiller,  no  651;  Zach.,  p.  273  et  274;  Merlin,  Rtp.,  Empêcti.,  J  4, 
art.  9;  —  Paris,  14  juin  1847,  Pal.  1847,  2,  163. 

(2)  TouUier,  no  555;  Vazeille,  t.  1,  p.  121;  Dcmante,  no  226  bis;  Delv.,  p.  C4,  no  6;  Vaz., 
no  103;  Valette  sur  Proudhon,  p.  406  et  407. 

(3)  Pothier,  no 251;  Merlin,  Rép.,  Eiupècli.,  S  4,  p.  553;  Toiillier,  ibid.;  Dur.,  n'  179;  Zach., 
t.  5,  p.  274-275;— Cass.,  17juin  1822,  S.,  1822,  1,  359;  19  août  1823,  S.,  1824,  1,  20;  D.,  y"  Ma- 
riage, sect.  2,  art.  4. 
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ration  due  à  leur  caractère,  ou  qui  pourraient  les  mettre  dans  la 
gêne  (l). 

Les  officiers  doivent  obtenir  l'autorisation  du  ministre  de  la  guerre 
ou  de  la  marine;  les  sous-officiers  et  les  soldats,  celle  du  conseil  d'admi- 
nistration de  leur  corps. 

Ces  dispositions  sont  étendues  aux  officiers  réformés,  à  ceux  qui  sont 
en  disponibilité  (avis  du  conseil  d'Etat  du  21  décembre  1808);  aux 
intendantsotsous-inlendanls,et  à  leursadjoints  et  élèves  en  cette  partie; 
aux  officiers  de  santé  de  tous  grades;  aux  officiers  et  aspirants  de  la 
marine  nationale  (décret  du  3  mars  1808);  à  tout  officier  militaire  ou 
civil  du  département  de  la  marine. 

Mais  l'empêchement  qui  résulte  de  l'inobservation  de  ces  conditions 
n'est  que  prohibitif;  les  contrevenants  encourent  seulement  les  disgrâces 
du  gouvernement.  Le  décret  du  16  juin  1808  porte  ce  qui  suit  :  «  Les 
»  militaires  qui  auront  contracté  mariage  sans  cette  permission  encour- 
»  ront  la  destitution  et  la  perte  de  leurs  droits,  tant  pour  eux  que  pour 
»  leurs  veuves  et  leurs  enfants,  à  toute  pension  ou  récompense  militaire 
»  (art.  !«'.). — Tout  officier  de  l'état  civil  qui,  sciemment,  aura  célébré 
»  le  mariage  sans  s'être  fait  représenter  lesdites  permissions,  ou  qui 
»  aura  négligé  de  les  joindre  h  l'acte  de  célébration  du  mariage,  sera 
»  destitué  de  ses  fonctions.  » 


CHAPITRE  II. 

FORMALITÉS  RELATIVES    A    LA    CÉLÉBRATION    DU   MARIAGE. 

Après  avoir  déterminé  les  conditions  intrinsèques  du  mariage ,  la  loi 
s'occupe  des  formes  qui  le  constituent. 

Parmi  les  formalités  qu'elle  prescrit,  les  unes  précèdent,  les  autres 
accompagnent  le  mariage  ;  d'autres  enfin  ont  pour  objet  de  constater  la 
célébration. 

Toutes  les  règles  que  nous  allons  parcourir  peuvent  se  réduire  à  ce 
principe,  proclamé  par  l'article  iGS  :  Le  mariage  doit  être  célébré 
publiquement  par  un  officier  civil  compétent. 

165  —  Le  mariage  sera  célébré  publiquement  devant  l'officier 
civil  du  domicile  de  l'une  des  deux  parties  (2). 

=  Le  mariage   intéresse  non-seulement  les  parties,   mais  encore 

(1)  Foyez  les  décrets  du  16  juin  1808,  des 5  et  28  août  1808;  avis  da  conseil  d'Élat du  ïl  dé- 
cembre 1808,  du  16  mars  1856  ;  lois  du  11  avril  1851,  du  19  mai  1854;  Ordonn.  du  10  mai  1844 
(Bull.  1844,  no  11,  29^);  iMerlin,  vo  Mariage,  sect.  4,  J  1,  do  R. 

(2)  La  loi  punit  d'une  amende  de  16  à  100  fr.  tout  ministre  du  culte  qui  procède  aux  cérémo- 
nies religieuses  du  mariage  sans  qu'il  lui  ait  été  justifié  au  préalable  d'un  acte  de  mariage  reçu 
1.11-  des  officiers  de  l'état  civil  (199  Code  pénal). 

En  cas  de  nouvelle  contravention  ,  la  peine  ,  poar  la  première  récidive ,  sera  d'un  emprisonne- 
ment de  deus  à  cinq  ans,  et  pour  la  deuxième,  de  la  déportation  (200  ibid.). 
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la  société  entière;  une  célébration  publique  est  dès  lors  essentielle. 

Pour  que  la  publicité  soit  parfaite,  cinq  conditions  sont  requises  : 
1° publications  dans  les  délais  et  dans  les  lieux  déterminés  parla  loi; 
2°  célébration  dans  le  lieu  du  domicile  de  l'une  des  parties;  3°  célébra- 
lion  dans  la  maison  commune  ;  4°  présence  de  quatre  témoins  ;  5°  com- 
pétence de  l'officier  public. 

Mais  l'absence  de  quelques  éléments  de  publicité  ne  vicierait  pas  le 
mariage;  les  fins  de  non-recevoir  sont  favorables  en  cette  matière  : 
il  faut  ramener  toutes  les  difficultés  qui  peuvent  s'élever,  à  la  question 
de  savoir  s'il  y  a  eu  publicité;  question  de  fait  subordonnée  aux  cir- 
constances et  entièrement  livrée  à  l'appréciation  du  juge. 


FonnalUés  qui  précèdent  le  mariage. 

Les  formalités  qui  précèdent  le  mariage  ont  pour  but  de  le  faire 
connaître  aux  personnes  qui  pourraient  avoir  intérêt  de  s'y  opposer  , 
et  de  s'assurer,  par  la  publicité,  qu'il  n'existe  pas  d'empêchement  légal. 

L'usage  de  faire  précéder  le  mariage  d'une  annonce  publique  remonte 
à  des  temps  reculés  (1).  Celte  annonce  était  connue  autrefois  sous  le 
nom  de  bans  ^c'Qii-'k-Axxe,  proclamation  ;  parce  qu'indépendamment  de 
l'affiche  qui  était  posée  à  la  porte  de  l'église ,  le  projet  de  mariage  était 
proclamé  sur  la  place  publique.  —  La  loi  du  20  septembre  1792  a  sub- 
stituée cette  dénomination  celle  de  publicatioji. 

Les  publications  consistent  aujourd'hui  dans  l'apposition,  par  deux 
dimanches  consécutifs,  devant  la  porte  de  la  maison  commune,  d'un 
extrait  de  l'acte  qui  constate  le  projet  de  mariage  ;  cet  extrait  doit  rester 
apposé  pendant  un  certain  temps. 

Les  publications  sont  faites  par  l'officier  de  l'état  civil.  Il  ne  peut 
refuser  de  procéder  à  cette  opération  lorsqu'il  en  est  requis;  cependant, 
son  ministère  n'est  point  tellement  passif,  qu'il  ne  puisse  s'assurer ,  au 
préalable,  du  consentement  des  deux  futurs  époux,  surtout  lorsque 
l'on  songe  aux  conséquences  graves  qui  résulteraient  d'une  annonce 
mensongère.  Telle  élait  au  surplus  la  règle  de  l'ancien  droit  (2);  la  loi 
du  20  septembre  1792  l'avait  consacrée.  —  IMais  le  Code  ne  leur  en 
fait  pas  un  devoir;  nous  reconnaissons  même  qu'un  usage  observé 
généralement  l'en  dispense. 

Si  l'officier  de  l'état  civil  ,•  valablement  requis,  refusait  son  ministère 
sans  motifs  légitimes,  les  parties  intéressées  pourraient  l'assigner  en 
référé,  obtenir  une  ordonnance  qui  constaterait  ce  refus,  et  qui  dési- 
gnerait un  membre  dujconseil  municipal,  ou  même  l'officier  de  l'état 

(1)  Epître  décrétale  du  pape  Innocent  UI ,  xiii' siècle;  conciles  de  Latran et  de  Trente;  Ord. 
de  Blois,  art.  30;  loi  du  20  septembre  1792. 

(2)  Pothier,  no  76,  Contrat  de  mariage  ;  Zach.,  t.  3,  p.  293;  Coin-Delisle,  art.  63 ,  no  4;  Dcmo- 
lombe,  no  181. 
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civil  d'une  autre  commune,  pour  procéder  à  cette  opération  (l); sans 
préjudice  de  tous  dommages-intérêts. 

I,es  parties  doivent  remettre  à  l'officier  de  l'état  civil  les  renseigne- 
ments nécessaires  pour  faire  les  publications  :  mais  sont-elles  tenues,  dès 
ce  moment ,  de  représenter  les  pièces  à  l'appui?  (  V.  art.  63  ,  quest.  ) 
Dans  l'usage  ,  on  se  contente  de  simples  notes. 

Quant  aux  militaires,  une  circulaire  du  ministre  delà  guerre  du 
5  thermidor  an  VIII,  et  une  lettre  du  même  ministre  au  garde  des 
sceaux,  en  date  du  30  pluviôse  an  XIII ,  portent  «  qu'ils  doivent  repré- 
»  senter,  avant  la  publication  de  leurs  bans,  un  certificat  du  conseil 
»  d'administration  de  leur  corps ,  constatant  la  déclaration  qu'ils  lui  ont 
»  faite  de  leur  prochain  mariage,  et  qu'il  n'existe  pas  d'empêchement.  » 

63 — Avant  la  célébration  du  mariage  ,  l'officier  de  l'état  civil 
fera  deux  publications  ,  à  \mit  jours  d'intervalle  (2) ,  un  jour 
de  dimanche ,  devant  la  porte  de  la  maison  commune.  Ces 
publications  ,  et  l'acte  qui  en  sera  dressé,  énonceront  les  pré- 
noms ,  noms ,  professions  et  domiciles  des  futurs  époux ,  leur 
qualité  de  majeurs  ou  de  mineurs,  et  les  prénoms,  noms, 
professions  et  domiciles  de  leurs  pères  et  mères.  Cet  acte 
énoncera,  en  outre  ,  les  jours,  lieux  et  heures  où  les  publi- 
cations auront  été  faites  :  il  sera  inscrit  sur  un  seul  registre, 
qui  sera  coté  et  paraphé  comme  il  est  dit  en  l'article  41 ,  et 
déposé  ,  à  la  fin  de  chaque  année ,  au  greffe  du  tribunal  de 
l'arrondissement. 

=  Un  mariage  n'est  pas  seulement  l'affaire  des  deux  individus  qui  le 
contractent  ;  il  intéresse  leurs  familles  et  la  société  ;  il  importe  en  con- 
séquence de  lui  donner  la  plus  grande  publicité. 

Les  publications  sont  l'annonce  publique  du  mariage  ;  elles  doivent 
contenir  toutes  les  énonciations  nécessaires  pour  établir  l'identité  des 
futurs  époux  ,  entre  autres,  leur  état  de  majeur  ou  de  mineur.  La  loi 
n'exige  pas  que  l'âge  soit  indiqué;  elle  a  considéré  sans  doute  que  cette 
circonstance  est  indifférente  pour  provoquer  des  oppositions ,  et  que  la 
réunion  de  toutes  les  pièces  nécessaires  entraînerait  des  délais  qu'il 
peut  importer  d'abréger.— Il  doit  en  être  fait  deux,  à  huit  jours  d'inter- 
valle ,  un  jour  de  dimanche^  devant  la  porte  de  la  mairie  du  domicile 
des  contractants  (166  et  71)  et  du  domicile  des  personnes  sous  la  puis- 
sance desquelles  ils  se  trouvent  relativement  au  mariage  (168J. —  Si  donc 


(!)  Pothier,  Contrat  de  raariajje, no  71;  Coin-Delisle  sur  l'art.  65. 

(2)  C'est-à-dire  à  sept  jours;  car  les  publications  se  font  ordinairement  le  dimanche.  11  eilt  été 
plus  exact  de  dire  de  dimanche  à  dimanche.  Touiller,  no  564,  t.  1. 
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la  première  publication  avait  été  faite  le  dimanche  1"  juillet,  la 
deuxième  devrait  l'elre  le  dimanche  8  du  même  mois. 

Le  législateur  a  désigné  le  dimanche,  parce  que  c'est  le  jour  où  les 
citoyens  se  rassemblent  en  plus  grand  nombre  et  se  répandent  au 
dehors. 

Les  huit  jours  d'intervalle  ont  paru  nécessaires  pour  laisser  aux  par- 
ties intéressées  le  temps  de  former  opposition 

Les  publications  doivent  être  constatées  par  un  acte;  cet  acte  est  in- 
scrit sur  un  registre  tenu  à  cet  effet.  Comme  rien  de  ce  qui  peut  inté- 
resser l'état  des  citoyens  ne  doit  être  laissé  a  l'arbitraire,  on  a  donné 
à  ce  registre  le  même  caractère  d'authenticité  qu'à  ceux  de  l'état  civil. 
Mais^la  loi  n'exige  pas  qu'il  soit  tenu  double. 

On  peut,  pour  des  causes  graves,  obtenir  dispense  de  la  seconde  pu- 
blication, mais  jamais  de  la  première.  Cette  dispense  est  accordée  par 
le  procureur  de  la  république  de  l'arrondissement  dans  lequel  les  par- 
ties se  proposent  de  contracter  mariage  (arr.  du  gouvernement ,  du  20 
prairial  an  XL) 

En  ce  cas,  le  mariage  peut  avoir  lieu  trois  jours  après  la  publica- 
tion unique. 

—  L'officier  de  l'état  civil  est-il  en  droit  d'exiger,  pour  faire  des  publications, 
qu'on  lui  justifie  par  des  pièces  l'exactitude  des  notes  présentées?  v/  Les  uns 
pensent  que  cette  remise  ne  peut  être  exigée  qu'au  moment  de  la  célébration  :  ils 
donnent  pour  raison  que  les  textes  où  il  en  est  parlé  se  trouvent  après  ceux  qui 
règlent  la  forme  des  publications.  D'ailleurs ,  disent-ils,  les  publications  ont  pour 
seul  objet  d'instruire  du  projet  de  mariage  ceux  qui  ont  intérêt  à  s'y  opposer  (1). 

D'autres  pensent  que  l'officier  de  l'état  civil  peut  exiger  immédiatement  la  jus- 
tification de  toutes  les  conditions  requises  :  ils  argumentent,  notamment,  de  deux 
lettres  du  ministre  de  la  guerre  des  5  thermidor  an  VllI  et  30  pluviôse  an  XIII, 
relatives  au  mariage  des  militaires  (Hultcau  d'Origny,  tit.  7,  chap.  3  ,  §  3,  n»  2. 

D'autres  enfin  décident  que  l'officier  de  l'état  civil  peut  seulement  se  faire  re- 
présenter la  preuve  du  consentement  de  ceux  sous  la  dépendance  desquels  les 
deux  futurs  époux  se  trouvent  quant  au  mariage,  lorsqu'ils  sont  mineurs;  mais 
qu'il  excéderait  ses  pouvoirs,  s'il  exigeait  la  justification  des  actes  respectueux 
lorsqu'ils  sont  majeurs.  Cette  distinction,  conforme  à  l'ancienne  jurisprudence, 
nous  paraît  seule  admissible  :  de  ce  que  l'une  des  parties  ne  peut  se  marier  sans 
le  consentement  de  ses  parents,  n'est-il  pas  rationnel  de  conclure  que  l'officier 
de  l'état  civil  manquerait  à  ses  devoirs  s'il  publiait  ce  projet  d'union  avant  qu'on 
ne  lui  eût  représenté  la  preuve  que  toutes  les  conditions  requises  pour  qu'elle 
puisse  se  former  se  trouvent  réunies?  Et,  d'un  autre  côté,  ne  serait-ce  point 
méconnaître  les  vues  du  législateur,  que  de  retarder  le  mariage  pour  cause  de  non- 
justification  de  certaines  formalités  qui  ne  peuvent  emporter  nullité?  (Coin-De- 
lisle,  art.  63,  n«  5;  Demolombe,  no  i8l.) 

Une  opposition  signifiée  à  l'officier  de  l'état  civil,  après  la  première  publication, 
empécherait-elle  de  l'aire  la  2e?\w  Cette  opposition  peut  être  mal  fondée;  d'ail- 
leurs, l'article  G8  défend  bien  de  passer  outre  à  la  célébration  du  mariage,  mais  il 
ne  défend  pas  de  continuer  les  publications.  Ajoutons  que  les  parties  se  trouve- 
raient dans  la  nécessité  de  recommencer  les  publications,  s'il  intervenait  un  ju- 

(i)  Uelv.,  p.   65,  no  4;  Zach.,  t.  5,  p.  29b. 
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gement  de  mainlevée.  Elles  supporteraient  ainsi  les  conséquences  de  l'acte  in- 
considéré, malveillant  peut-être  d'un  tiers,  résultat  qui  n'a  pu  entrer  dans  la 
pensée  du  législateur  (I). 

64 — Un  extrait  de  l'acte  de  publication  sera  et  restera  affiché 
à  la  porte  de  la  maison  commune,  pendant  les  huit  jours 
d'intervalle  de  l'une  à  l'autre  publication.  Le  mariage  ne 
pourra  être  célébré  avant  le  troisième  jour,  depuis  et  non 
compris  celui  de  la  seconde  publication. 

=  11  résulte  de  ce  texte  que  la  première  publication  seule  doit  être 
affichée  ;  cependant  on  est  dans  l'usage  d'afficher  l'une  et  l'autre  de 
dimanche  h  dimanche. 

169 — Il  est  loisible  au  chef  du  gouvernement  ou  aux  officiers 
qu'il  préposera  à  cet  effet,  de  dispenser,  pour  des  causes 
graves,  de  la  seconde  publication. 

=  0n  peut,  suivant  les  circonstances,  obtenir  dispense  de  la  deuxième 
publication  ,  mais  jamais  de  la  première.  {Foijez  ordonnance  du  23  oc- 
tobre 1833.) 

Nous  donnerons  pour  exemple  des  causes  graves  qui  peuvent  mo- 
tiver ces  dispenses,  un  pressant  voyage,  la  nécessité  d'éviter  le  scandale 
d'un  accouchement  avant  le  mariage. 

Les  dispenses  sont  ordinairement  accordées  par  le  procureur  de 
la  république  du  lieu  oii  les  parties  se  proposent  de  contracter  ma- 
riage ;  ce  magistral  a  les  pouvoirs  nécessaires  pour  apprécier  les  motifs 
qui  lui  sont  soumis  :  il  statue  sur  une  simple  demande  présentée  direc- 
tement par  les  parties,  sans  assistance  d'avoués,  (/'o^/e:;  arrêté  du  20 
prairial  an  II,  art.  3  ;  et  l'ord.  du  23  octobre  1833,  art.  15.)— S'il  fallait 
recourir  au  chef  du  gouvernement,  comme  pour  le  cas  de  parenté  (164) 
oudedéfautd'âge,  il  serait  plus  simple  de  faire  la  deuxième  publication. 

La  dispense  est  déposée  au  secrétariat  de  la  commune. 

Par  analogie  de  l'article  64,  nous  déciderons  que  le  mariage  ne  peut 
être  célébré  au  plus  tôt  que  le  troisième  jour  depuis  et  non  compris 
celui  de  la  publication  unique,  publication  qui  doit  avoir  lieu  néces- 
sairement (2). 

Ilsemblerait,  au  premier  abord, que  ladispense  de  la  deuxième  publi- 
cation dût  emporter  dispense  de  l'affiche,  puisque  l'intervalle  pendant 
lequel  l'affiche  doit  rester  apposée  se  trouve  supprimé  ;  on  pourrait 
croire  également ,  en  s'attachanl  rigoureusement  à  la  lettre  de  la  loi , 
qu'il  n'y  a  point  nécessité  d'attendre,  pour  célébrer  le  mariage,  le 
troisième  jour  depuis  la  publication  unique,  car  l'article  64  ne  fait 

(1)  Coin-Delisle,  art.  64,  no  7;  Demolombe,  no  18.ï. 

(2)  Dur.,  no  229;  ZacU.,  t.  3,  p.  296;  Deuaolombe,  no  ISS, 
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courir  le  délai  qu'à  partir  de  la  deuxième  publication  ;  raais  l'une  et 
l'autre  décisions  seraient  contraires  à  l'esprit  de  la  loi  :  il  faut  bien  pré- 
venir les  intéressés  et  laisser  aux  opposants  le  temps  d'arriver.— 
Nous  pensons,  en  conséquence,  que  la  publication  unique  doit  rester 
afGchée  dans  l'intervalle  de  l'un  à  l'autre  dimanche,  et  que  la  célébra- 
tion ne  peut  avoir  lieu  que  le  troisième  jour,  en  d'autres  termes,  deux 
jours  francs  après  la  publication  unique. 


Dans  quels  lieux  les  'publications  doivent  être  faites. 

166  —  Les  deux  publications  ordonnées  par  l'article  63,  au 
titre  des  Actes  de  Vélat  civil.,  seront  faites  à  la  municipalité  du 
lieu  où  chacune  des  parties  contractantes  aura  son  domicile. 

167  —  Néanmoins,  si  le  domicile  actuel  n'est  établi  que  par  six 
mois  de  résidence  ,  les  publications  seront  faites  en  outre  à 
la  municipalité  du  dernier  domicile. 

=  Si  le  domicile  actuel  n'est  établi  que  par  six  mois  de  résidence 
(art.  74,  voijez  p.  401  ),  c'est-a-dire,  selon  Demante,  Prog.,  n°  231, 
si  le  lieu  de  cette  résidence  n'est  pas  en  même  temps  celui  du  prin- 
cipal établissement,  les  publications  doivent  être  faites  non-seulement 
au  lieu  de  la  résidence,  mais  en  outre  k  la  municipalité  du  domi- 
cile rtéel,  parce  que  c'est  dans  ce  lieu  surtout  que  le  futur  époux  est 
connu  de  ceux  qui  peuvent  avoir  intérêt  a  former  opposition  à  son 
mariage. 

Par  dernier  domicile ,  la  loi  entend  évidemment  désigner  le  domicile 
véritable  ,  le  lieu  du  principal  établissement  :  nous  ne  pensons  pas  qu'il 
y  ait  nécessité  de  faire  des  publications  à  la  résidence  précédente.  (De- 
mante  ,  Progr.,  n''2ûl  bis.) 

Il  est  bien  entendu  que  cet  article  s'appliqueuniquement  aux  majeurs 
et  aux  mineurs  émancipés,  aux  personnes,  en  un  mot,  qui  peuvent  faire 
choix  d'un  domicile  :  quant  aux  mineurs  non  émancipés,  ils  n'ont 
d'autre  domicile  que  celui  de  leurs  père  et  mère  ou  tuteur.—  Toutefois, 
comme  il  y  aurait  souvent  de  graves  inconvénients  à  obliger  un  mineur  à 
se  déplacer,  lorsque  ses  occupations  le  retiennent  loin  du  lieu  qu'habite 
la  personne  sous  la  puissance  de  laquelle  il  se  trouve,  l'usage  s'est  intro- 
duit de  lui  appliquer  le  bénéfice  de  l'art.  167,  et  de  l'autoriser  en  consé- 
quence à  se  marier  dans  le  lieu  où  il  a  acquis  une  résidence  de  six  mois  : 
cela  présente  d'ailleurs  peu  d'inconvénients  ,  puisque  les  publications 
doivent  être  nécessairement  faites  au  lieu  de  son  domicile  réel.  (Art.  168. 
—  Dur.,  n°  225;  Coin-Delisle,  art.  74,  n°  10  ;  Demolombe,  n°  204.) 

Plusieurs  questions  graves  s'élèvent  sur  les  articles  7/j ,  166 ,  167. 

On  demande  : 

1°  Dans  quelle  commune  le  mariage  peut  être  célébré  ; 

2°  Si  l'olticier  public  du  domicile  des  parties  serait  compétent  pour 
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célébrer  le  mariage  hors  de  sa  commune?  —  Nous  renvoyons  au  para- 
graphe suivant  l'examen  de  ces  questions. 

—  A  quelle  époque,  après  l'expiration  du  délai  de  six  mois,  les  époux  seront- 
ils  dispensés  de  faire  des  publications  au  dernier  domicile?  Les  opinions  sont 
divisées  sur  cette  question:  \w après  un  an  d'habitation  continue  dans  la  même 
commune,  dit  Delvincourt ,  p.  68  ,  n°  2  :  il  résulte  en  effet  de  l'exposé  des  mo- 
tifs que  le  législateur  a  entendu  maintenir  sur  ce  point  les  règles  de  l'ancienne 
jurisprudence.  (Pothier,  no  92.)  Bien  plus,  si  le  futur  époux  n'a  pas  un  an  de 
résidence  dans  la  commune  qu'il  habite  ,  les  publications  doivent  être  faites  non- 
seulement  dans  cette  commune,  mais  encore  dans  toutes  celles  où  il  a  demeuré 
pendant  l'année,  i^i  Duranton  ,  no  230,  distingue:  si  la  résidence  est  accompa- 
gnée d'un  véritable  domicile,  on  peut  se  dispenser,  après  l'espace  d'une  année, 
de  faire  des  publications  au  dernier  domicile;  dans  le  cas  contraire,  les  publica- 
tions doivent  être  faites  en  outre  au  domicile  réel  dûment  conservé,  i^i  Suivant 
Dalioz ,  vo  Mariage,  section  3,  etFavard,  Rep.,  vo  Mariage,  t.  3,  p.  4G7,  après 
six  mois  de  résidence  dans  un  lieu  ,  on  est  dispensé  de  faire  des  publications  au 
dernier  domicile,  w  Nous  pensons  qu'il  faut  toujours  faire  des  publications  au 
lieu  du  domicile ,  quelque  prolongée  qu'ait  été  la  résidence  dans  un  autre  lieu  ; 
tel  nous  paraît  être  l'esprit  de  la  loi.  (Valette  sur  Proudhon.) 

168 —  Si  les  parties  contractantes,  ou  l'une  d'elles,  sont,  rela- 
tivement au  mariage,  sous  la  puissance  d'autrui,  les  publi- 
cations seront  encore  faites  à  la  municipalité  du  domicile  de 
ceux  sous  la  puissance  desquels  elles  se  trouvent. 

=  Les  fils  de  famille,  jusqu'à  l'âge  de  vingt-cinq  ans ,  et  les  filles  jus- 
qu'à l'âge  de  vingt  et  un  ans,  sont,  relativement  au  mariage,  sous  la 
dépendance  de  leurs  père  et  mère  ou  ascendants  :  ces  personnes  ont 
donc  intérêt  à  connaître  le  projet  de  mariage. 

Après  cet  âge ,  on  u'est  plus  nécessairement  tenu  de  faire  des  publi- 
cations au  domicile  des  ascendants ,  car  leur  consentement  a  cessé  d'être 
essentiel. 

Cette  décision  est  contestée  ,  il  est  vrai  :  se  trouver,  disent  quelques 
personnes,  dans  l'obligation  de  notifier  des  actes  respectueux  à  ses 
ascendants, c'estse trouver  sous  leur  puissance;  il  importe,  d'ailleurs,  de 
les  prévenir  du  mariage,  puisqu'ils  ont  le  droit  d'y  former  opposition. 
—  Mais  une  semblable  interprétation  du  mot  puissance  nous  parait 
trop  exteusive  :  sans  doute  l'enfant ,  bien  que  majeur ,  reste  soumis  à 
des  devoirs  envers  ses  ascendants;  mais  il  n'est  point  sous  leur  puis- 
sance, puisqu'il  peut  se  marier  même  contre  leur  gré  (1). 

Lorsqu'il  s'agit  d'enfants  mineurs  de  vingt  et  un  ans  qui  ont  perdu 
leurs  ascendants,  les  publications  doivent  être  faites  à  la  municipalité 
du  lieu  où  le  conseil  de  famille  se  réunit  ;  car  ce  conseil  leur  tient  lieu 
d'ascendants  :  l'enfant  est  sous  la  puissance  de  ce  conseil  relativement 
au  mariage  (2). 

(1)  Vazeille,  n»  155;  Malleville;  Delv.,  p.  65,  n°  3;  Touiller,  no  562;  Zach.,  t.  3,  p.  294. 

(2)  Valette  sur  Proudhon,  p.  Zll;  Demante,  iio232;  Touiller,  ibid.\  Zach.,  iiid.;  Demolombe, 
r."  190.  —  La  cour  suprême  a  jugé,  il  est  vrai,  le  10  décembre  i806,  que  le  mineur  n'est  pas 
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Nous  verrons  plus  loin  que  le  défaut  de  publication  n'emporte  pas 
nullité;  qu'une  simple  amende  est  la  seule  sanction  de  la  disposition 
que  prescrit  cette  formalité  (l). 


Délai  à  partir  duquel  on  peut  célébrer  le  mariage. 

Le  mariage  ne  pourra  être  célébré  avant  le  troisième  jour  depuis  et 
non  compris  celui  de  la  seconde  publication  (art.  64,  in  fine). 

Exemple  :  Supposons  que  la  deuxième  publication  ait  été  faite  le  di- 
manche 31  janvier;  le  mariage  ne  pourra  être  célébré  que  le  mercredi 
3  février  :  on  ne  compte  pas  le  jour  de  la  dernière  publication  ;  il  faut 
un  intervalle  de  deux  jours  pleins  entre  celte  publication  et  la  célébra- 
tion dumariage.  — Maislacélébration  peutavoirlieu  îiquelque  heure  que 
ce  soit  du  mercredi,  pendant  Tintervalle  des  vingt-quatre  heures;  car, 
d'une  pari,  la  loi  compte  par  jour  et  non  par  heure;  d'autre  part,  en 
prohibant  la  célébration  avant  le  troisième  jour,  elle  reconnaît  implici- 
teraeut  qu'elle  peut  avoir  lieu  pe;idant  toute  la  durée  de  ce  jour.  (De- 
molombe,  n"  186.) 

Si  les  publications  ont  été  faites  dans  plusieurs  communes ,  à  des 
dates  différentes,  le  délai  court  du  jour  de  la  publication  la  plus  tar- 
dive. Si  le  délai  utile  est  périmé  à  l'égard  de  l'une,  il  faut  les  renou- 
veler toutes. 

65  —  Si  le  mariage  n'a  pas  été  célébré  dans  l'année  ,  à  compter 
de  l'expiration  du  délai  des  publications,  il  ne  pourra  plus 
être  célébré  qu'après  que  de  nouvelles  publications  auront 
été  faites  dans  la  forme  ci-dessus  prescrite. 

=Après  ce  délai ,  les  publications  sont  considérées  comme  non  ave- 
nues ;  le  mariage  est  censé  abandonné. 

La  question  de  savoir  quel  jour  expire  l'année  pendant  laquelle  le 
mariage  peut  être  célébré  sans  nouvelles  publications  divise  les  au- 
teurs :  des  autorités  graves  décident  que  le  mariage  peut  encore  être  cé- 
lébré le  jour  correspondant  a  celui  où  il  pouvait  avoir  lieu  au  plus  tôt 
l'année  précédente  (2)  ;  mais  celte  opinion  est  contraire  au  texte  de  l'ar- 
ticle 65  :  la  loi  n'accorde  qu'une  année  ;  or,  la  même  année  ne  peut  com- 
prendre deux  quantièmes  correspondants  (3).  Ainsi,  dans  l'exemple 
que  nous  avons  donné  plus  haut ,  si  le  mariage  n'avait  pas  été  célébré 
le  2  février  de  l'année  suivante,  de  nouvelles  publications  seraient 
nécessaires  :  le  3  est  en  dehors  de  l'année. 

tenu  de  faire  des  publications  au  lieu  où  s'assemble  son  conseil  de  famille,  par  ce  motif  qae  le 
conseil  n'a  pas  de  domicile;  mais  cette  décision  ne  saurait  être  érigée  en  ;  rincipe. 

{{)  Grenoble,  23  février  1815  et  27  février  1817;  Riom,  10  juillet  1829,  Dev.  Pal.;  30  mars 
1844,  l'ai.,  1845,   1,  729. 

(2)  Delv.,  p.  69,  no  2;  Touiller,  no  507,  t.  1;  Dur.,  no  229;  Rieff  .sur  l'art.  65,  no  161. 

(5)  Coin-Uelisle,  art.  65,  n"  2;  Demolombe,  n»'  186  et  187,  l.  3. 
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Dans  quel  lien  le  mariage  doit  être  célébré;  compétence  de  l'officier 

jmblic. 

74 — Le  mariage  sera  célébré  dans  la  commune  où  l'un  des 
deux  époux  aura  son  domicile.  Ce  domicile,  quanl  au  ma- 
riage, s'établira  par  six  niois  d'habitation  continue  dans  la 
mèuie  commune. 

=  La  célébration  doit  avoir  lien  dans  la  commune  oii  l'une  des  parties 
a  son  domicile,  car  il  importe  de  donner  au  mariage  la  plus  grande 
publicité. 

Toutefois,  en  vue  de  favoriser  un  contrat  qui  doit  unir  deux  familles 
et  cimenter  les  liens  sociaux,  la  loi  déclare  que  le  domicile,  quant  au 
mariage  ,  s'établira  par  six  mois  d'habitation  continue  dans  la  même 
commune  :  c'est  la  une  exception  à  la  règle  générale  de  l'article  165. 

Cette  disposition  exceptionnelle  fait  naître  quelques  difticultés  :  le 
législateur  veut-il  établir  un  domicile  spécial  quant  au  mariage?  S'est- 
il  uniquement  proposé  d'accorder  une  faculté  aux  parties?— Nous  exa- 
minerons plus  loin  cette  question  ;  bornons-nous  à  remarquer  pour  le 
moment:  1°  que  le  mariage  ne  peut  être  célébré  dans  un  lieu  où  l'une 
des  parties  a  résidé  pendant  6  mois,  qu'autant  que  la  résidence  dure 
encore  :  s'il  arrivait,  par  exemple,  qu'après  avoir  habité  6  mois  une 
commune,  j'eusse  quitté  cette  commune  pour  aller  demeurer  ailleurs, 
j'aurais  perdu  la  faculté  de  me  marier  dans  le  lieu  de  ma  dernière 
résidence; 

2°  Que  la  loi  n'entend  pas  exiger  6  mois  de  résidence  sans  déplace- 
ment :  il  suffit  que  l'établissement  d'une  habitation  daus  la  commune 
remonte  à  6  mois ,  avant  le  jour  de  la  célébration  ; 

3°  Qu'il  suffit,  pour  la  célébration  ,  que  l'un  des  futurs  époux  ait  ac- 
quis la  résidence  de  6  mois. 

Un  avis  du  conseil  d'État  du  2"  jour  complémentaire  an  XIII,  ap- 
prouvé le  4,  relatif  aux  militaires,  porte  ce  qui  suit:  «  Les  mili- 
taires, lorsqu'ils  se  trouvent  sur  le  territoire  français,  ne  peuvent  con- 
tracter mariage  que  devant  les  officiers  de  l'état  civil  des  communes  où 
ils  ont  résidé  sans  interruption  pendant  six  mois,  ou  devant  l'officier  de 
l'état  civil  de  la  commune  où  leurs  futures  épouses  ont  acquis  le  domi- 
cile fixé  par  l'article  74.  » 

Il  est  bien  entendu  que  le  domicile  établi  par  six  mois  de  résidence 
ne  dispense  pas  les  parties  de  faire  des  publications  à  leur  domicile 
réel  (art.  167). 

—  La  disposition  finale  de  l'article  74  fait  naître  deux  questions  : 

lo  Une  liabitation  continue  de  G  mois  est-elle  toujours  et  indistinctement  une 

condition  néce?saire  pour  acquérir  domicile  quant  au  mariage ,  même  dans  le 

lieu  du  domicile  réel  ? 

I-  26 
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2o  L'individu  qui  a  acquis  un  domicile  de  C  mois  dans  une  commune  peut-il 
se  marier  indistinctement  dans  cette  commune,  ou  dans  celle  où  il  a  son  domicile 
réel  ? 

J'étais  domicilié  à  Paris  ;  mais  depuis  trois  mois  j'ai  transporté  mon  domi- 
cile à  Lille  :  puis-je  me  marier  dans  cette  dernière  ville?  vé  Domicilié  à  Paris, 
j'ai  résidé  pendant  6  mois  à  Lille  ;  puis-je,  à  mon  choix,  me  marier  soit  à  Paris , 
soit  à  Lille  ? 

En  un  mot ,  le  législateur  entend-il,  par  l'article  74,  établir  un  domicile  spécial 
quant  au  mariage  ?ir*  Nous  réunissons  ces  deux  hypothèses  parce  qu'elles  doivent, 
suivant  nous,  recevoir  une  même  solution.  Trois  opinions  sont  en  présence  : 

Première  opinion:  L'article  74  n'a  point  pour  objet  d'accorder  aux  parties 
une  simple  faculté,  mais  d'établir  une  règle  impérative,  absolue,  de  déclarer 
qu'on  ne  peut  se  marier,  même  au  lieu  de  son  domicile  réel ,  si  l'on  n'a  pas  ré- 
sidé pendant  six  mois  dans  ce  lieu  ;  autrement ,  rien  ne  serait  plus  facile  que  de 
se  soustraire  au  principe  de  la  publicité:  il  suffirait  de  transférer  son  domicile, 
au  moyen  de  la  double  déclaration  prescrite  par  l'article  104 ,  dans  un  lieu  où  l'on 
serait  complètement  inconnu. —  «  Lorsqu'une  personne,  dit  Pothier  ,  n»  366,  a 
»  transféré  sa  demeure  d'un  lieu  dans  un  autre  :  pour  que  le  curé  de  sa  demeure 
»  actuelle  soit  compétent  pour  la  marier,  il  faut  qu'il  y  ait  au  moins  six  mois  qu'elle 
»  y  soit  demeurante,  lorsqu'elle  sort  d'une  paroisse  du  même  diocèse,  ou  un  an 
»  entier  lorsqu'elle  sort  d'un  autre  diocèse.  » —  La  loi  du  20  septembre  1792,  t.  4, 
sect.  2  ,  art.  2  ,  porte  :  «  Le  domicile  quant  au  mariage  est  fixé  par  six  mois 
»  d'habitation  dans  le  même  lieu.  » — Les  articles  74  et  1G7  sont  évidemment 
conçus  dans  le  même  esprit.  Un  avis  du  conseil  d'État,  approuvé  le  4=  jour 
complémentaire  an  Xlil,  ne  laisse  aucun  doute  à  cet  égard  ;  cet  avis  porte  :  o  Les 
»  militaires  ,  en  France  ,  sont  soumis  à  la  loi  commune  ;  par  conséquent,  ils  ne 
»  peuvent  se  marier  que  par-devaut  les  officiels  de  l'état  civil  des  communes 
»  où  ils  ont  résidé  sans  interruption  pendant  six  mois,  ou  devant  l'ofTicier 
»  de  l'état  civil  de  la  commune  ou  des  communes  où  leurs  futures  épouses  ont 
*  acquis  le  domicile  fixé  par  l'art.  74  du  Code  civil.  » 

Ainsi ,  l'art.  74  n'établit  pas  une  simple  faculté  ,  mais  une  défense  de  célébrer 
le  mariage  dans  un  lieu  autre  que  celui  où  l'on  a  résidé  pendant  six  mois  ;  un 
domicile  spécial  est  exigé  pour  le  mariage  :  il  faut  que  l'épouxou  les  époux  soient 
connus  dans  le  lieu  où  le  mariage  doit  être  célébré,  et  l'on  ne  peut  guère  être 
connu  dans  une  localité  qu'après  six  mois  de  résidence  (ij. 

Deuxième  opinion  :  On  peut  se  marier  soit  dans  le  lieu  de  sa  résidence,  lors- 
qu'elle a  continué  pendant  six  mois;  soit  dans  le  lieu  de  son  domicile  réel,  pourvu 
qu'on  ne  l'ait  pas  abandonné  pendant  six  mois  :  on  n'a  pas  égard  à  la  résidence 
antérieure  ,  quelque  prolongée  qu'elle  ait  été.  (Coin-Delisle ,  art.  74.) 

Troisième  opinion  :  Le  mariage  peut  être  célébré  soit  au  lieu  du  domicile , 
sans  égard  à  la  durée  de  l'habitation  réelle;  soit  au  lieu  de  la  résidence,  lors- 
qu'elle a  continué  pendant  six  mois  :  il  faut  nécessairement  combiner  l'art.  74 
avec  les  articles  166,  1C(J  et  167,  qui  posent  le  principe  de  la  célébration  devant 
l'officier  public  du  domicile. —  L'expression,  néanmoins,  employée  dans  l'art.  167, 
prouve  suifisamment  que  le  législateur  n'entend  régler,  par  l'article  74,  qu'un  cas 
exceptionnel. — Cette  opinion,  selon  nous,  doit  prévaloir  :  d'abord,  l'ancienne  juris- 
prudence, que  l'on  invoque,  n'avait  pas  le  sens  qu'on  lui  attribue  :  elle  prescrivait 
seulement  des  publications  dans  l'ancienne  paroisse ,  lorsque  l'une  des  parties 

(1)  Dur.,!!"'  220  et  suiv.;  DelT.,  p.  71,  n»  2;  Malleville,  t,  1,  p.  181;  D„  t"  Mariage,  sect.  6, 
art.  2;  Dcinante  ,  no  228  bis. 
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n'avait  pas  six  mois  de  résidence  dans  une  paroisse  du  même  diocèse;  ou  une 
année,  lorsqu'elle  avait  quitté  ce  diocèse  [F.  Pothier,  n»  3ôG);  par  conséquent, 
elle  autorisait  implicitement  le  mariage  dans  ce  lie»,  dès  qu'on  y  avait  transféré 
son  domicile.  —  Quant  à  l'argument  tiré  de  l'art.  2  de  la  loi  du  20  septembre  1792, 
il  a  été  interprété  par  un  décret  du  24  germinal  an  II  :  suivant  ce  dernier  dé- 
cret ,  des  publications  devaient  être  faites  au  lieu  de  la  dernière  résidence,  lors- 
que l'un  des  futurs  époux  n'avait  point  encore  habité  pendant  six  mois  le  lieu  de 
son  domicile  réel.  —  On  s'est  prévalu  enfin  d'un  avis  du  conseil  d'État  du  qua- 
trième jour  complémentaire  an  XIII ,  sans  remarquer  que  cet  avis  concerne  spé- 
cialement les  militaires  ;  qu'il  a  pour  unique  objet  de  soumettre  les  militaires  au 
droit  commun,  quand  il  s'agit  de  mariage. — La  discussion  au  conseil  d'État  révèle 
au  surplus  toute  la  pensée  des  auteurs  du  Code  :  le  premier  consul,  ayant  posé  la 
question  de  savoir  si  une  personne  pourrait  se  marier  à  son  domicile  réel,  alors  même 
qu'elle  n'y  aurait  pas  six  mois  de  résidence,  M.  Bigot-Préameneu  se  prononça  pour 
la  négative,  en  se  fondant  sur  ce  que  le  mariage  célébré  dans  le  lieu  de  la  rési- 
dence recevrait  une  plus  grande  publicité;  mais  M.  ïronchet  répondit  que  1 
domicile  réel  était  toujours  plus  certain  et  plus  connu  que  le  lieu  de  la  résidence  : 
ce  fut  lui  qui  opina  le  dernier,  et  l'article  resta  rédigé  tel  qu'il  est  reproduit  par 
le  Code.  [V.  procès-verbaux  de  la  séance  du  4  vend,  an  X.) 

Il  est  donc  évident  que  le  mariage  peut  être  célébré  soit  au  lieu  du  domicile 
réel,  soit  au  lieu  de  la  résidence. — Le  système  contraire  aurait  pour  conséquence 
de  rendre  impossible,  pendant  un  certain  temps,  le  mariage  des  personnes  qui 
n'auraient  pas  six  mois  de  résidence  dans  le  lieu  de  leur  domicile  réel  ;  il  s'en- 
suivrait que  les  col))orteurs,  les  marchands  forains,  ne  pourraient  se  marier: 
de  tels  résultats  seraient  évidemment  contraires  au  vœu  du  législateur,  qui  est 
de  favoriser  les  mariages. — Sans  doute  il  arrive  fréquemment  que  l'une  des  par- 
lies  est  peu  connue  dans  le  lieu  de  son  domicile  réel;  mais  le  fait  doit  céder  ici 
devant  la  règle  de  l'article  102  :  au  surplus,  on  évitera  tout  inconvénient  en  fai- 
sant des  publications  au  lieu  de  la  dernière  résidence  (1). 

Au  résumé  ,  la  disposition  qui  permet  de  célébrer  le  mariage  dans  le  lieu  où 
l'on  a  résidé  pendant  six  mois,  n'est  qu'une  exception  dont  les  parties  sont  libres 
de  ne  pas  user  :  on  ne  perd  pas  le  droit  de  se  marier  dans  le  lieu  de  son  domicile 
réel,  pour  avoir  acquis  celui  de  se  marier  dans  un  autre  lieu. 

Quelques  auteurs  exigent  une  habitation  continue  d'une  année  dans  la  même 
commune  pour  que  l'on  soit  dispensé  de  faire  des  publications  à  l'ancien  domi- 
cile. iDelv.,  p.  C8,  no  2  ;  Dur.,  u'j  230);  mais  celte  fixation  d'une  année,  puisée 
dans  l'ancien  droit,  est  arbritaire  sous  l'empire  du  Code  civil,  car  elle  ne  ré- 
sulte d'aucun  texte. 


Pièces  qui  doivent  être  remises  à  l'officier  de  Vétat  civil. 

69  —  S'il  n'y  a  point  d'opposition ,  il  en  sera  fait  mention  dans 
l'acte  de  mariage;  et  si  les  publications  ont  été  faites  dans  plu- 
sieurs communes,  les  parties  remettront  un  certificat  délivré 

(1)  ValeUe  sur  Proudhon,  t.  1,  p.  387;  Zach.,  p.  294  et  suiT.,  t.  3;  Touiller,  no»  515  et  571; 
Vazeille,  n»  179-,  Merlin,  Rép.,  v"  Domicile,  S  9,  n'>  2 ;  D.,  to  Mariage,  iect.  •  Denjolombe, 
B"  195  et  suiv.;  —  Grenoble,  27  février  1817,  S.,  1«18,  2,  103. 
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par  l'officier  de  l'état  civil  de  chaque  commune,  constatant 
qu'il  n'existe  point  d'opposition. 

=  Le  certiflcat  délivré  par  l'ollicier  de  l'état  civil  doit  être  légalisé, 
si  l'on  veut  en  faire  usage  hors  de  l'arrondissement;  il  doit  en  outre, 
comme  toutes  les  pièces  annexées  aux  actes  de  l'état  civil ,  être  pa- 
raphé par  l'otticier  de  l'état  civil  qui  célèbre  le  mariage  et  par  les  par- 
ties. (Rieff.,  n°  183.) 

70 — L'officier  de  l'état  civil  se  fera  remettre  l'acte  de  nais- 
sance de  chacun  des  futurs  époux.  Celui  des  époux  qui  serait 
dans  l'impossihilité  de  se  !e  procurer  pourra  le  suppléer 
en  rapportant  un  acte  de  notoriété  délivré  par  le  juge  de  paix 
du  lieu  de  sa  naissance,  ou  par  celui  de  son  domicile. 

=  La  remise  de  l'acte  de  naissance  a  principalement  pour  but  de 
faire  connaître  h  l'officier  public  l'âge  des  époux  et  leur  filiation  ,  s'ils 
sont  légitimes  (art.  319). 

La  faveur  due  au  mariage  a  fait  admettre  un  mode  particulier  de 
suppléera  l'acte  de  naissance  lorsque  les  parties  ne  peuvent  le  repré- 
senter: il  suffit  alors  d'un  acte  de  notoriété  dûment  homologué  (72). 
L'art.  71  détermine  les  énonciations  que  doit  contenir  cet  acte. 

Observons,  que  l'acte  de  notoriété  ne  peut  servir  que  pour  le  mariage 
seulement  (1)  :  le  tribunal  ne  pourrait,  sur  la  seule  représentation  d'un 
acte  semblable,  ordonner  la  rectification  des  registres  (2). 

En  général,  l'effet  des  actes  de  notoriété  est  toujours  restreint  au 
fait  même  qu'il  s'agit  de  constater,  et  a  la  circonstance  pour  laquelle  ils 
ont  été  requis  (3). 

Lorsqu'il  s'agit  du  mariage  d'un  individu  qui  a  été  reçu  dans  un  hos- 
pice ,  il  suffit  d'en  représenter  la  preuve  ;  un  acte  de  notoriété  n'est  pas 
nécessaire. 

Les  actes  de  notoriété  sont  rédigés  gratis  pour  les  indigents.  (Inst. 
minist.  13  mars  1815.) 

—  L'an  des  époux  qui  voudrait  se  remarier  pourrait-il  suppléer,  par  un  acte 
de  notoriété ,  à  l'acte  de  décès  de  l'autre  époux?  vm  Bien  que  l'article  70  ne  men- 
tionne que  l'acte  de  naissance,  il  doit,  selon  nous,  servir  de  règle  toutes  les 
fois  qu'il  s'agit  de  suppléer  un  acte  dont  la  production  est  exigée,  et  qu'on  ne 
peut  représenter  (4). 

(1)  Touiller,  n"  358;  —  ;\Ietz,  4  mars  1817  ;  Colraar,  11  janvier  1831;  Dal.,  n»  173,  Pal. 

(2)  Favard,  sect.  l^i^,  g  4,  no  4;— Bourges,  51  avril  1819  et  2février  1820,  P;il.  Der. 

(3)  Metz,  4  mars  1817,  l'ai. 

(4;  f-'oyez  toutefois  avis  du  conseil  d'État  du  17  germinal  an  XIII;  — Touiller,  n"  359;  — Col- 
raar, 12  août  1814,  S.,  1815,  2,  42;  Cass.,  21  juin  1814,  S.,  1814,  1,  291;  —  D.,  Actes  de  l'état 
civil,  Dev.  Pal. 
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71  —  L'acte  de  notoriété  (1)  contiendra  la  déclaration  faite  par 
sept  témoins ,  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe,  parents  ou  non 
parents,  des  prénoms,  nom,  profession  et  domicile  du  futur 
époux,  et  de  ceux  de  ses  père  et  mère,  s'ils  sont  connus; 
le  lieu  et,  autant  que  possible,  l'époque  de  sa  naissance, 
et  les  causes  qui  empêchent  d'en  rapporterl'acte.  Les  té- 
moins signeront  l'acte  de  notoriété  avec  le  juge  de  paix  ;  et 
s'il  en  est  qui  ne  puissent  ou  ne  sacheiit  signer ,  il  en  sera 
fait  mention. 

=  Dans  l'espèce,  l'objet  unique  de  l'acte  de  notoriété  est  de  faire 
connaître  le  lieu  de  la  naissance ,  el  surtout  l'âge  de  l'individu  ,  au 
moins  d'une  manière  approximative.  (Delv.,  p.  63  ,  n°  3.) — La  désigna- 
lion  des  père  et  mère  est  utile  sans  doute  ,  mais  elle  n'est  point  indis- 
pensable; car  cet  acte  ne  pourrait  servir  même  de  commencement 
de  preuve  pour  établir  la  lilialion  (arg.  de  lart.  324).  —Cependant  on 
pourrait  l'opposera  ceux  qui  l'auraient  signé,  ainsi  qu'a  leurs  héritiers. 

La  loi  ne  dit  pas  si  les  témoins  doivent  être  appelés  par  le  juge  de 
paix;  mais  le  plus  sûr  est  de  lui  laisser  ce  soin  :  il  ne  peut  en  résulter 
aucun  inconvénient,  puisque  les  personnes  en  état  de  fournir  des  ren- 
seignements seront  nécessairement  désignées  par  les  parties.  (Arg.  de 
l'art.  155.) 

72  —  L'acte  de  notoriété  sera  présenté  au  tribunal  de  première 
instance  du  lieu  où  doit  se  célébrer  le  mariage.  Le  tribunal , 
après  avoir  entendu  le  ministère  public,  donnera  ou  re- 
fusera son  homologation  ,  selon  qu'il  trouvera  suffisantes  ou 
insuffisantes  les  déclarations  des  témoins,  et  les  causes  qui 
empêchent  de  rapporter  l'acte  de  naissance. 

=  Ou  appelle  homologaiion,  le  jugement  par  lequel  le  tribunal,  en 
connaissance  de  cause  ,  revêt  de  son  autorité  un  acte  émané  de  simples 
particuliers.  —  Lorsqu'il  s'agit  de  mariage,  l'homologation  peut  être 
refusée,  si  la  déclaration  des  témoins,  ou  les  causes  qui  empêchent  de 
rapporterl'acte  de  naissance,  sont  jugées  insuffisantes  {voy.  art.  885  et 
suiv.  Pr.). 

73  —  L'acte  authentique  du  consentement  de8  père  et  mère  ou 
aïeuls  et  aïeules ,  ou,  a  leur  défaut,  celui  de  la  famille, 
contiendra  les  prénoms ,  noms  ,  professions  et  domiciles  du 
futur  époux,  et  de  tous  ceux  qui  auront  concouru  à  l'acte, 
ainsi  que  leur  degré  de  parenté. 

(1)  Acte  par  lequel  on  établit  qu'un  fait  est  connu  de  tous. 
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=  Si  les  ascendants  dont  le  consentement  est  nécessaire  sont  présents 
à  la  célébration,  leur  consentement  verbal  est  suffisant. 

Un  acte  n'est  indispensable  que  lorsqu'ils  ne  se  présentent  pas,,  ou 
lorsque  c'est  le  conseil  de  famille  qui  est  appelé  à  consentir.  —  Ta  loi 
exige  que  cet  acte  soit  authentique, c'est-à-dire,  notarié  :  le  consentement 
donné  par  acte  sous  seing  privé  ne  suffirait  pas;  il  serait  trop  facile 
de  fabriquer  une  pareille  pièce. 

Mais  doit-il  en  rester  minute?  Cela  n'est  pas  nécessaire  ,  puisque  la 
loi  se  contente  du  simple  consentement  donné  au  moment  même  du 
mariage  :  ce  consentement  doit  d'ailleurs  être  constaté,  sous  des  peines 
graves,  dans  l'acte  de  mariage  (76,  I.'J6). 

La  loi  ne  dit  pas  si  le  futur  conjoint  de  l'enfant  doit  être  désigné  dans 
l'acte  de  consentement  :  suivant  nos  principes,  cette  désignation  est  né- 
cessaire; l'usage  des  consentements  donnés  en  blanc  nous  paraît  abusif. 
(Loi  34,  ff.  de  ritu  nupt.\  —  lettre  du  ministre  de  la  justice  du  27  avril 
1807.  —  {F.  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard,  p. 872,  qucst.;  Vazeille  , 
n<»  1 1 6  et  1 1 7  ;  Demante ,  no  236.) 

Si  des  actes  respectueux  ont  été  notifiés  ,  les  parties  doivent  en  repré- 
senter la  preuve. 

Si  l'une  des  parties  a  été  mariée  ,  elle  doit  justifier  de  la  dissolution 
de  son  premier  mariage.  (Avis  du  conseil  d'État  du  17  germinal 
an  XIII.) 

Enfin,  lorsqu'il  s'agit  du  mariage  d'un  militaire,  l'officier  de  l'état 
civil  doit,  à  peine  de  destitution  ,  exiger,  outre  la  remise  des  pièces 
justificatives ,  l'autorisation  de  leur  chef  (1). 


En  quoi  consiste  la  solennité  du  mariage. 

La  célébration  du  mariage  consiste  dans  la  lecture  des  pièces  et  du 
chapitre  6  du  titre  du  mariage,  faite  publiquement  par  l'officier  de 
l'état  civil  ;  dans  la  déclaration  faite  par  les  parties,  sur  la  demande 
de  cet  officier,  qu'elles  entendent  se  prendre  pour  mari  et  femme  ;  et 
dans  la  proclamation  solennelle  qu'elles  sojit  unies  par  mariage.  — 
Toutes  ces  formalités  sont  substantielles  (2j. 

A  partir  de  ce  moment ,  le  mariage  existe  :  si  l'une  des  parties  refu- 
saitensuite  designer  l'acte  de  célébration, on  se  bornerait  à  faire  mention 
de  son  refus  ;  de  même  que  l'on  mentionnerait  la  déclaration  de  ne  sa- 
voir signer.  L'acte  n'est  exigé  que  pour  la  preuve  (3). — Si  elle  est  frappée 

(1)  Décrets  du  16  juin,  Set  îS  août  ISOS;  Ord.  du  29  octobre  1S20;  Instr.  œinist.  du  îl  octobre 
1818,  art.  156. 

(2)  Coln-Delisle  sur  Tart.  75;  —  Cass.,  22  avril  1835,  Pal-  Dev. 

(3)  Montpellier,  4  février  1840,  Pal.,  1845,  2.  560;  Bordeaux,  20  mars  1S30;  Cass.,  27  décem- 
bre 1831,  Dev.  Pal.  — Jugé  que  le  défaut  de  signature  de  l'acte  de  mariage  par  l'ofûcier  public 
(Grenoble,  5  avril  1824),  du  père  ou  de  la  mère  appelé  à  donner  son  consentement  (Grenoble  et 
ibid.,  28  juillet  1818),  ou  le  défaut  de  mention  du  consentement  du  conseil  de  famille  (Turin 

6  avril  1808) ,  n'emporte  pas  nullité  (Dev.  Pal.). 
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de  mort  subite  ,  le  survivant  se  trouvera  en  état  de  viduité.— Cette  règle 
est  tellement  absolue,  que  la  femme  serait  tenue,  pour  se  remarier, 
d'attendre  l'expiration  du  délai  iixé  par  l'article  228. 

La  lecture  des  pièces  a  pour  but  de  mettre  les  parties,  les  témoins 
et  les  assistants,  à  même  de  vérifier  l'individualité  des  personnes  ;— celle 
du  titre  6  du  mariage,  d'appeler  l'attention  des  parties  dans  ce  mo- 
ment sotennel ,  pendant  qu'elles  sont  encore  libres,  sur  les  devoirs 
qu'elles  vout  s'imposer. — La  déclaration  des  parlies  sur  la  demande  qui 
leurest  faite  est  unegarantiequ'elles  agissent  iibrementet  avec  réflexion. 
— La  proclamation  par  l'officier  public  constitue  l'union  conjugale;  la 
société  intervient  par  son  organe  :  jusqu'alors,  les  parties  pourraient  en- 
core se  désister,  quand  même  elles  auraient  répondu  affirmativement. 

75  —  Le  jour  désigné  par  les  parties  après  les  délais  des  publi- 
cations,  l'officier  de  l'état  civil,  dans  la  maison  commune, 
en  présence  de  quatre  témoins,  parents  ou  non  parents,  fera 
lecture  aux  parties  des  pièces  ci-dessus  mentionnées,  rela- 
tives à  leur  état  et  aux  formalités  du  mariage,  et  du  cha- 
pitre VI  du  titre  du  Mariage,  sur  les  droits  et  les  devoirs  res- 
pectifs des  époux  (212  à  226). 

//  interpellera  les  futurs  époux,  ainsi  que  les  personnes 
qui  autorisent  le  mariage,  si  elles  sont  présentes  ,  d'avoir  à 
déclarer  sHl  a  été  fait  un  contrat  de  mariage  ,  et,  dans  le  cas 
de  l affirmative,  la  date  de  ce  contrat,  ainsi  que  les  noms  et 
lieu  de  résidence  du  notaire  qui  l'aura  reçu  (loi  du"  10-18 
juillet  1850). 

Il  recevra  de  chaque  partie,  l'une  après  l'autre,  la  décla- 
ration qu'elles  veulent  se  prendre  pour  mari  et  femme;  il 
prononcera ,  au  nom  de  la  loi ,  qu'elles  sont  unies  par  le 
mariage ,  et  il  en  dressera  acte  sur-le-champ. 

=  Le  jour  du  mariage  est  désigné  par  les  parties;  toutefois,  dans 
les  cités  populeuses,  notamment  à  Paris,  l'usage  s'est  introduit  de  ne 
procédera  la  célébration  qu''a  certains  jours  de  la  semaine,  indiqués  par 
le  maire. 

Le  mariage  peut  être  célébré  un  dimanche  ou  autre  jour  férié;  le 
matin  ou  le  soir.  Mais  l'officier  de  l'état  civil  ne  doit  son  ministère  que 
pendant  la  semaine  et  seulement  aux  heures  du  jour  (1). 

Régulièrement,  le  mariage  doit  être  célébré  dans  la  maison  com- 
mune :  toutefois,  il  est  admis  que  l'officier  public  peut  se  transporter  au 
domicile  des  parties,  lorsque  l'urgence  l'exige;  notamment,  quand  l'une 

(1)  Hutteaii  d'Origny,  tit.  7,  ch.  4,  §  l^r,  n»  8;  Lagardc,  n"  589;  Coin-Dclisle  sur  Varticle  7o, 
n"  î. 
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d'elles  est  en  danger  de  mort.  La  section  de  législation  avait  même 
ajouté  au  projet  du  Code  civil  un  article  ainsi  conçu  :  «  En  cas  d'em- 
»  pêchemenl,  le  sous-préfet  pourra  autoriser  rolficier  de  l'état  civil  a 
»  se  transporter  au  domicile  des  parties  pour  recevoir  leurs  déclara- 
)■>  lions  et  célébrer  le  maiiege.  »  Le  conseil  d'État  a  supprimé  cet  ar- 
ticle, parce  qu'on  ignorait  alors  ce  qui  serait  décidé  relativement  aux 
mariages  i?i  extremis.  (Séance  du  14  fructidor  an  IX.  )  Aujourd'hui,  le 
doute  n'est  plus  permis  :  des  considérations  morales  très-sérieuses  sont 
invoquées  en  faveur  de  ces  mariages ,  et  l'on  ne  trouve  aucun  texte  qui 
les  prohibe;  la  doctrine  et  la  jurisprudence  s'accordent  sur  ce  point. — 
Mais  alors  ,  comme  l'un  des  éléments  essentiels  de  publicité  (la  célébra- 
tion dans  la  maison  commune)  manque,  il  convient  d'y  suppléer  par 
des  avertissements  publics  et  en  tenant  les  portes  de  la  maison  ou- 
vertes (1). 

Il  est  défendu  au  ministre  du  culte,  sous  des  peines  sévères  (16  à 
100  Ir.  d'amende),  de  procéder  aux  cérémonies  religieuses  sans  qu'il 
lui  ait  été  juslilié  au  préalable  d'un  acte  de  mariage  reçu  par  l'ofticier 
de  l'état  ciTil  (  199  C.  P.;  lui  du  8  germinal  an  X,  art.  54.)  —  En  cas  de 
nouvelle  contravention,  la  peine,  pour  la  première  récidive,  serait  d'un 
emprisonnement  de  deux  h  cinq  ans ,  et  pour  la  deuxième  ,  de  la  dé- 
portation (200  ibid.). 

Le  mariage  qui  serait  célébré  seulement  devant  le  ministre  du  culte 
ne  peut  produire  aucun  effet  civil ,  quelle  que  soit  la  bonne  foi  de  ceux 
qui  l'ont  contracté.  (Bruxelles,  23  février  1812,  Pal.)  Il  n'y  aurait  pas 
seulement  nullité,  mais  encore  non-existence  du  mariage;  l'acte  serait 
comme  non  avenu  (2);  il  ne  pourrait  servir  même  de  commencement  de 
preuve  par  écrit  pour  autoriser  la  recherche  de  la  parenté  (3).  — Si 
l'on  avait  employé  des  manœuvres  pour  tromper  l'une  des  parties  sur 
la  validité  du  mariage  ,  il  y  aurait  lieu  à  des  dommages-intérêts  (4). 

—  Peut-on  se  marier  par  procureur?  x/  Les  auteurs  qui  décident  l'affirmative 
disent  qu'en  règle  générale ,  on  a  le  droit  de  se  l'aire  représenter  toutes  les  fois 
que  la  loi  ne  l'interdit  pas; que,  dans  l'espèce,  elle  garde  le  silence;  que  ce  mode 
de  célébration  était  admis  en  droit  romain  (  1.  5,  IT.  de  rit.  nupt.),  en  droit  cano- 
nique (décret  de  Boniface,  VIII,  de  procur.),  et  dans  notre  ancienne  jurisprudence 
(Pothicr,  no  3671;  enfin,  que  le  Code  s'expliquerait  formellement,  s'il  entendait 
dérogera  ces  règles. —  Ils  répondent  à  l'argument  tiré  de  l'article  75,  qui  exige  la 
lecture  de  certaines  pièces  ,  que  la  loi  suppose ,  dans  cet  article,  le  cas  où  les 
parties  sont  présentes,  cas  le  plus  fréquent  ;  que  ces  lectures  ne  sont  pas  mises 
au  nombre  des  conditions  essentielles  du  mariage. —  Ils  font  observer  qu'il  serait 
regrettable  de  rendre  impossible  le  mariage  de  deux  personnes  que  des  cir- 

(1)  Coin-Delisle,  art.  75,  nos  4  et  6;  Zach.,  p.  500;  Delv.,  p.  502  ,  n"  8;  Merlin,  Rép.,  v»  Ma- 
riage, scct.  4,  S  l",  art.  1*^,  no  5;  Demante,  no  240  bis.;  —  Cass.,  15  fructidor  an  X  et  28  fioréal 
an  XI,  Dev.  Pal.;  Cass.,  22  juillet  1807,  S.,  1809,  1,  C8;  Pau,  21  juin  1814,  D.,  1814,  2,  348,  Pal. 
Dev.;  Riom,  10  juillet  1829,  S.,  1829,  2,  320,  Dcv.  Pal.;  Grenoble,  25  février  1815,  Pal.  Dcv.; 
Toulouse,  26  mars  1824,  Oev.  Pal. 

(2)  lîruicUcs,  25aoùl  1SI2,  Pal.  Dev.;  Paris,  18  décembre  !837,  Pal.,  1838,  1,  77. 
(5)  Ajaccio,  3  février  1814,  IJev.  Pal.;  Bastia,  3  février  1834,  Pal. 

(4)  Aix,  2  février  1821,  Dev.  Pal. 
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constances  tiennent  forcément  éloignées  l'une  de  l'autre  ;  surtout ,  s'il  s'agissait 
de  légitimer  des  enfants. —  Quant  à  l'argument  tiré  de  ce  que  l'officier  public  ne 
sera  pas  à  même  de  garantir  la  liberté  du  consentement,  ils  le  réfutent  en  disant 
que  les  parties  sont  toujours  libres  de  révoquer  la  procuration  qu'elles  ont 
donnée  ;  —  enfln ,  que ,  de  nos  jours  ,  c'est  encore  ainsi  que  se  font  les  mariages 
des  princes  (1). 

Nous  pensons,  au  contraire,  que  la  présence  des  parties  est  essentielle,  que 
l'officier  de  l'état  civil  doit  refuser  de  procéder  à  la  célébration  en  présence  d'un 
fondé  de  pouvoir  :  la  volonté  du  législateur,  à  cet  égard  ,  nous  semble  résulter 
clairement  de  la  discussion  au  conseil  d'État  :  «  Le  mariage ,  a  dit  le  premier  con- 
o  sul ,  n'a  plus  lieu  qu'entre  personnes  présentes.  »  Cette  déclaration  n'a  pas  été 
contredite,  (  Locré ,  Lég.  civ.,  p.  1G6,  t.  4.) — Remarquons,  en  outre,  que,  dans  les 
divers  articles  relatifs  à  la  solennité  de  la  célébration,  il  est  toujours  et  unique- 
ment parlé  des  parties  (  art.  74  et  75).— La  lecture  des  pièces  exigée  par  l'art.  7G 
démontre  que  la  loi  suppose  leur  présence.  — On  ne  prévoit  dans  aucun  texte  le 
cas  où  elles  agiraient  par  fondé  de  pouvoir. — D'ailleurs,  quelle  garantie  aurait-on, 
dans  l'opinion  que  nous  combattons,  de  la  liberté  des  époux?  —  La  représenta- 
tion d'un  mandat  ne  signifie  rien  :  qui  sait  s'il  n'a  pas  été  extorqué  par  le  man- 
dataire lui-même? — N'oublions  pas,  d'ailleurs,  que  le  contrat  ne  devient  irrévo- 
cable que  sur  la  réponse  aflirmative  faite  devant  l'officier  public  et  sur  le  prononcé 
de  cet  officier;  jusqu'alors,  les  parties  peuvent  renoncer  au  projet  d'union  :  or, 
si  l'on  admettait  les  mariages  par  procureur,  il  pourrait  arriver  que  le  mandat 
eût  été  déjà  révoqué  au  moment  de  la  célébration  ;  de  telle  sorte  que  l'une  des 
parties  se  trouverait  mariée  contre  son  consentement.  Sans  doute  cette  décision 
aura  pour  résultat  de  rendre  certains  mariages  impossibles  ;  mais  la  loi  n'a  pas 
dû  s'arrêter  à  ces  cas  exceptionnels  (2). 

L'officier  public  du  domicile  de  l'une  des  parties  est-il  compétent  pour  célébrer 
le  mariage  hors  de  la  commune  ?vw  Les  auteurs  qui  se  prononcent  pour  l'affirma- 
tive, en  d'autres  termes  qui  lui  attribuent  une  compétence  personnelle,  raisonnent 
ainsi  :  Quand  la  loi  établit  une  compétence  territoriale  ,  elle  prend  soin  de  le  dé- 
clarer. [Toyez  art.  6  et  68  de  la  loi  sur  le  notariat ,  25  ventôse  an  H,  et  la  décla- 
ration du  !•'■  mars  1830  pour  les  huissiers.)  Or,  l'article  165  du  Code  civil  se  borne 
à  dire  «  que  le  mariage  sera  célébré  publiquement,  devant  l'officier  de  l'état  civil 
»  du  domicile  de  l'une  des  parties.  »  —  Quant  à  l'art.  74  ,  il  ne  pose  pas  une  règle 
de  droit,  mais  une  simple  règle  de  procédure  ,  qui  n'est  pas  même  sanctionnée. 
— II  ne  s'agit  point  ici  d'un  acte  de  juridiction  contentieuse  :  déclarer  incompétent 
l'officier  de  l'état  civil  du  domicile,  ce  serait  rendre  les  mariages  in  extremis  im- 
possibles ,  si  le  malade  se  trouvait  dans  une  commune  voisine  :  il  n'y  a  point 
d'assimilation  à  établir  entre  les  actes  de  mariage  et  les  actes  notariés  ;  on  peut 
employer  les  notaires  et  les  huissiers  du  lieu  où  l'on  réside  :  le  domicile,  quant 
au  mariage,  ne  s'établit  que  par  six  mois  de  résidence  (3).  —  Ajoutons  que  la  loi 
exigeant  seulement  la  célébration  devant  l'officier  du  domicile  de  l'une  des  deux 
parties ,  on  se  renfermerait  dans  sa  lettre  en  faisant  célébrer  le  mariage  par 
l'officier  de  l'état  civil  du  domicile  de  l'autre. 

(1)  Touiller,  n»  S74;  Coin-Delisle,  art.  30,  nos  S-7;  Merlin,  Rép.,  Mariage,  sect.  4,  J  1",  art. 
1«',  quest.  4;  Locré,  t.  3,  p.  79;  Valette  sur  Proudhon. 

(2)  Dolv.,  p.  71,  n"  o;  Dur.,  n"  287;  Vazeille,  n°  184;  Zach.,  p.  299;  Favard,  v  Aotes  de  l'état 
civil;  D.,  To  Mariage,  sect.  9,  n°  5;  Demolorabe,  n"  210;  Locré  sur  l'article  56-  —  Tout  ce  que 
Il  pourrait  soutenir,  dit  Damante,  n"  240  bis  ,  c'est  que  la  loi  n'étant  pas  formelle,  un  mariage 
ctlébré  de  fait  par  procuration  pourrait  n'être  pas  annulé.  —  f .  art.  193. 

(3)  Vazeille,  n»  251;  Valette  sur  Proudhon;  Merlin,  Rép.,  vo  Mariage,  sect.  4,  S  1'^,  art.  l'r, 
quest.  3;  —  Grenoble,  27  février  1817,  S.,  1818,  2,  103;  Bourges,  23  mal  1822,  S.,  1822,  2,  315  : 
Cass.,  31  août  1824,  S.,  1824,  1,  560. 
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Nous  pensons  néanmoins  qu'un  ofllcier  de  l'état  civil  perd  cette  qualité  et  de- 
vient un  individu  privé,  quand  il  se  trouve  hors  de  sa  commune;  que  la  compé- 
tence, en  d'autres  termes  ,  est  territoriale  :  l'article  74  est  formel;  l'article  165 
en  est  le  complément.  — La  désignation  de  l'officier  public  emporte  évidemment 
celle  du  lieu  de  la  célébration.  Certes,  on  ne  saurait  prétendre  qu'un  officier  de 
l'état  civil  peut  recevoir  un  acte  de  naissance  ou  un  acte  de  décès  hors  de  sa  com- 
mune :  pourquoi  donc  excepterait-on  les  actes  de  mariase?  Ne  concernent-ils 
pas ,  comme  les  autres ,  l'état  civil  ?  —  On  peut  employer  indifféremment ,  dites- 
vous  ,  le  ministère  d'un  notaire  ou  d'un  huissier  de  la  commune  du  lieu  ;  on  ne 
peut  se  marier  que  devant  l'officier  public  de  son  domicile.  Ce  cas  particulier  a 
été  prévu;  l'article  74  porte  que  le  domicile  matrimonial  s'établit  par  six  mois  de 
résidence  :  cette  règle  exceptionnelle  ,  et  toute  de  faveur,  n'embrasse  pas  ,  il  est 
vrai,  toutes  les  situations  malheureuses  qui  peuvent  se  présenter;  mais  la  loi 
n'a  pu  statuer  sur  ces  cas  particuliers;  ils  ne  lui  ont  point  paru  suffisants  pour 
autoriser  une  dérogation  aux  principes  d'ordre  public.  D'ailleurs,  les  actes  de 
l'état  civil  doivent  être  dressés  sur-le-champ  (75)  :  or,  on  ne  peut  déplacer  les 
registres;  donc  l'officier  public  est  supposé  incompétent  hors  de  sa  commune.  Se 
flgure-t-on  un  maire  de  Paris  célébrant  à  Rouen  ,  par  exemple  ,  le  mariage  de 
deux  Parisiens  (l)  ? 

S'il  s'agit  du  mariage  d'un  sourd-muet ,  comment  constater  sa  réponse  affirma- 
tive? va^  Par  écrit,  s'il  sait  écrire  :  sa  réponse  est  jointe  à  l'acte  de  mariage;  —  s'il 
ne  sait  pas  écrire,  l'officier  de  l'état  civil  doiténoncer  dans  l'acte  les  signes  à  l'aide 
desquels  le  sourd-muet  a  manifesté  son  consentement.  (Lettre  du  garde  des 
sceaux  au  procureur  du  roi  de  Troyes ,  2l  juin  1809  ;  Coin-Delisle  sur  l'article  75, 
no  1 1  ;  Lagarde  ,  Org.  mun. ,  no  598  ,  8"  ;  Hutteau  d'Origny,  t.  7,  chap.  1",  §  2, 
no  7.) 

76  —  On  énoncera  dans  l'acte  de  mariage  : 

1'^  Les  prénoms,  noms,  professions ,  âge ,  lieux  de  nais- 
sance et  domiciles  des  époux  ; 

2°  S'ils  sont  majeurs  ou  mineurs; 

3**  Les  prénoms,  noms,  professions  et  domiciles  des  pères 
et  mères  ; 

4°  Le  consentement  des  pères  et  mères ,  aïeuls  et  aïeules , 
et  celui  de  la  famille ,  dans  les  cas  où  ils  sont  requis  : 

5*^  Les  actes  respectueux,  s'il  en  a  été  fait; 

6^  Les  publications  dans  les  divers  domiciles  ; 

7°  Les  oppositions ,  s'il  y  en  a  eu  ;  leur  mainlevée ,  ou 
la  mention  qu'il  n'y  a  point  eu  d'opposition  ; 

8°  La  déclaration  des  contractants  de  se  prendre  pour 
époux,  et  le  prononcé  de  leur  union  par  l'officier  public; 

9**  Les  prénoms,  noms,  âge,  professions  et  domiciles  des 


(1)  Dur.,  nos  340-545;  Proudhon,  p.  381;  Deraolombe,  no  207. — Toutefois,  dit  Demante,  n»  2-i  i 
bis,  comme  la  loi  ne  prononce  pas  de  nullité  ,  le  juge  devrait  statuer  sur  ce  point  d'après  les 
Circonstances,  s'il  était  porté  devant  lui.  (  Arg.  de  l'art.  195);  Cass.,  31  août  1824;  Bourges,  24 
mai  1822,  Dev.  Pal. 
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témoins,  et  leur  déclaration  sils  sont  parents  ou  alliés  des 
parties  ,  de  quel  côté  et  à  quel  degré. 

10°  La  déclaration^  faite  sur  l  interpellation  prescrite  par 
l'article  précèdent,  qu'il  a  été  ou  quil  n'a  pas  été  fait  de  con- 
trat de  mariage,  et,  autant  que  possible,  de  la  date  du  contrat, 
s'il  existe,  ainsi  que  les  noms  et  lieu  de  résidence  du  notaire  qui 
l'aura  reçu  ;  le  tout  à  peine,  contre  l'officier  de  l'état  civil,  de 
la  peine  fixée  par  l'article  50. 

Dans  le  cas  où  la  déclaration  aurait  été  omise  ou  serait 
erronée,  la  rectification  de  l'acte,  en  ce  qui  touche  l'omission 
ou  l'erreur,  pourra  être  demandée  par  le  procureur  de  la 
république,  sans  préjudice  du  droit  des  parties  intéressées,  con- 
formément à  l'article  99.  fLoidu  10-18  juillet  1850.) 

=«  La  lecture  de  cet  article  suffira  pour  faire  connaître  les  pièces  qui 
doivent  être  remises  a  l'officier  de  l'état  civil  au  moment  de  la  célé- 
bration du  mariage. 

Parmi  ces  pièces,  on  remarque  les  actes  de  naissance  des  futurs  époux 
et  les  actes  de  décès  des  ascendants.  Que  faudrait-il  décider  si  ces  actes 
contenaient  des  erreurs?  Devrait-on  nécessairement  en  obtenir  la  recti- 
fication avant  de  passer  outre  au  mariage? 

Un  jugement  est  une  voie  extrême  a  laquelle  on  ne  doit  recourir 
qu'autant  que  l'erreur  soulève  une  question  d'état  :  quand  elle  est 
matérielle,  par  exemple  lorsqu'elle  consiste  dans  des  noms  mal  ortho- 
graphiés, dans  l'omission  ou  la  transposition  d'un  prénom,  des  règles 
particulières  sont  prescritespour  éviter  des  fraiset  deslenleurs  :  un  avis 
du  conseil  d'Etat  du  19  mars  1808 ,  approuvé  le  20  ,  porte  ce  qui  suit  : 

«I>e  conseil  d'État  est  d'avis  que,  dans  le  cas  où  le  nom  d'un  des  futurs 
»  ne  serait  pas  orthographié  dans  son  acte  de  naissance  comme  celui  de 
»  son  père,  etdans  celui  où  l'on  aurait  omis  quelqu'un  des  prénoms  de  ses 
»  parents ,  le  témoignage  des  père  et  mère  ou  amis  assistant  au  mariage 
»  etattestant  l'identité  doitsuffire  pour  procéder  a  la  célébration  du  ma- 
»  riage;  qu'il  en  doit  être  de  même  dans  le  cas  d'absence  des  père  et  mère 
1)  ou  amis,  s'ils  attestent  l'identité  dans  leur  consentement  donné  en  la 
»  forme  légale;  qu'en  cas  de  décès  des  père  et  mère  ou  amis,  l'identité  est 
»  valablement  attestée,  pour  les  mineurs,  parle  conseil  de  famille  ou  par 
»  le  tuteur  ac?  hoc,  et  pour  les  majeurs,  parles  quatre  témoins  de 
»  l'acte  de  mariage  ;  qu'enfin  ,  dans  le  cas  où  les  omissions  d'une  lettre 
»  ou  d'un  prénom  se  trouvent  dans  l'acte  de  décès  des  père  et  mère  ou 
»  aïeux,  la  déclaration  à  serment  des  personnes  dont  le  consentement 
»  est  nécessaire  pour  les  mineurs,  et  celle  des  parties  et  des  témoins 
»  ;)0Ur  les  majeurs ,  doivent  aussi  être  suffisantes ,  sans  qu'il  soit  néces- 
»  saire,  dans  tous  ces  cas,  de  toucher  aux  registres  de  l'état  civil,  qui  ne 
»  peuvent  jamais  être  rectifiés  qu'en  vertu  d'un  jugement. —  Les  for- 
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»  malités  susdites  ne  sont  exigées  que  lors  de  l'acte  de  célébration  ,  et 
»  non  pour  les  publications,  qui  doivent  toujours  être  faites  confor- 
»  mémenl  aux  notes  remises  par  les  officiers  de  l'état  civil.  —  En  aucun 
»  cas,  conformément  à  l'article  100  du  Code  civil ,  les  déclarations  faites 
»  par  les  parents  ou  témoins  ne  peuvent  nuire  aux  parties  qui  ne  les 
»  ont  pas  requises ,  ou  qui  n'y  ont  point  concouru.  » 

Un  autre  avis  du  27  messidor  an  XIII ,  approuvé  le  4  thermidor,  dé- 
termine la  manière  de  suppléer  aux  actes  de  décès  :  nous  rapporterons 
ici  les  termes  de  cet  avis^  bien  que  nous  ayons  eu  occasion  de  le  rap- 
porter plusieurs  fois  déjà.  «  Le  conseil  d'État  est  d'avis  :  lo  qu'il  n'est  pas 
»  nécessaire  de  produire  les  actes  de  décès  des  pères  et  mères  des  futurs 
»  mariés,  lorsque  les  aïeux  ou  aïeules  attestent  ce  décès,  et,  dans  ce  cas, 
»  il  doit  être  fait  mention  de  leur  attestation  dans  l'acte  de  mariage; 
«  2<^que  si  les  pères  et  mères,  aïeux  et  aïeules  dont  le  consentementou  le 
»  conseil  est  requis  sont  décédés,  et  si  l'on  est  dans  l'impossibilité  de  pro- 
"  duire  l'acte  de  leurs  décès  (155),  faute  de  connaître  leur  dernier  domi- 
»  cile,  il  peut  être  procédé  à  la  célébration  du  mariage  des  majeurs,  sur 
»  leur  déclaration  à  serment  que  le  lieu  du  décès  et  celui  du  dernier  do- 
»  micile  de  leurs  ascendants  leur  sont  inconnus.  Cette  déclaration  doit 
»  être  certifiée  aussi  par  serment  des  4  témoins  de  l'acte  de  mariage, 
»  lesquels  affirment  que ,  quoiqu'ils  connaissent  les  futurs  époux  ,  ils 
»  ignorent  le  lieu  du  décès  de  leurs  ascendants  et  de  leur  dernier  do- 
B  micile.  Les  officiers  de  l'état  civil  doivent  faire  mention  ,  dans  l'acte 
»  de  mariage,  desdites  déclarations.  » 

Lesénonciations  indiquées  par  l'article  76  ne  sont  pas  les  seules;  nul 
doute  qu'il  faut  mentionner  également  dans  l'acte  les  circonstances 
particulières  du  mariage,  telles  que  les  légitimations  d'enfants  natu- 
rels (331),  les  permissions  accordées  aux  militaires,  etc. 

Du  reste,  les  vices  de  l'acte  n'entraîneraient  pas  la  nullité  du  ma- 
riage. Rappelons-nous,  en  effet,  que  le  mariage  se  forme  par  le  con- 
sentement des  époux  et  le  prono;icé  de  leur  union  par  l'officier  de 
l'état  civil  ;  que  l'acte  est  exigé,  non  comme  condition  constitutive  de 
l'existence  du  mariage,  ad  solennitatem  ,  mais  seulement  comme 
moyen  de  preuve,  ad  probationem  :  c'est  ce  qu'enseignait  Pothier, 
U0  378,  et  rien  n'annonce  que  le  Code  civil  se  soit  écarté  de  cette 
règle. 

S'il  arriveque,  par  l'effet  de  circonstances  extraordinaires,  l'acte  n'ait 
pas  été  signé,  par  exemple,  à  raison  de  la  mort  subite  de  l'une  des 
parties,  ou  de  son  refus,  il  en  doit  être  fait  mention  au  bas  de  l'acte: 
les  tribunaux  auront  (a  examiner  si  le  consentement  verbal  a  été 
libre  et  donné  eu  pleine  connaissance  de  cause;  ce  n'est  la  qu'une 
pure  question  de  fait  entièrejuent  livrée  à  leur  appréciation  (l). 

Il  nous  reste  "a  parler  d'une  loi  relative  a  la  publicité  des  contrats 

"  (1)  Zarh.,  p.  148;  Dur.,  n"  241,  t.  2;  Coin-Delisle,  art.  76,  nos  1-3  ;  Deraoloiribe,  n"  215;  Uc- 
manfe,  n"  240  bis;  —  .MonlpeUicr.  4  février  1840;  Dev.,  1840,  i,  160. 


DU  MÂEIAGE.  —  ART.    76.  413 

de  mariage,  volée  par  l'assemblée  nationale  le  17  juin  et  les  2  et  10 
juillet  1850,  sur  le  rapport  île  M.  Valette  au  nom  de  la  commission. 
{r.  Moniteur  du  17  juin,  p.  2088;  Dalioz  ,  1850,  4,  150.) 

Depuis  longtemps  on  signalait  les  funestes  inconvénients  qui  résul- 
taient de  l'incertitude  sur  l'existence  des  contrats  de  mariage.  Trop  sou- 
vent les  tiers,  n'ayant  aucun  moyen  de  connaître  la  vériSable  situation 
des  époux,  devenaient  victimes  de  la  fraude;  l'inquiétude  qu'ils  étaient 
fondés  à  concevoir  rendait  les  transactions  relatives  aux  biens  de  la 
femme  ,  ou  plus  diflicilesou  plus  onéreuses,  et  soulevait  contre  le  mari 
un  sentiment  de  déflance  lorsqu'il  voulait  s'imposer  des  engagements. 

Il  importait  dans  l'intérêt  tlu  crédit  privé,  source  du  crédit  public 
de  remédier  à  cet  état  de  choses  :  tel  est  l'objet  de  la  loi  dont  il 
s'agit.  Il  est  bon  de  connaître  cette  loi  dans  son  ensemble,  quoique  nous 
l'ayons  reproduite  sous  chacun  des  articles  auxquels  elle  se  rapporte. 

L'assemblée  nationale  a  adopté  la  loi  dont  la  teneur  suit  :  «  Article 
»  premier.  Il  sera  ajouté  aux  articles  75,  86  ,  1391  et  1394  C.  civ.,  les 
»  dispositions  suivantes  :  Art.  75  (à  intercaler  entre  les  deux  phrases  de 
»  r article  actuel).  Il  [l' officier  de  Cétat  cù-«7)  interpellera  les  futurs 
»  époux,  ainsi  que  les  personnes  qui  autorisent  le  mariage,  si  elles  sont 
»  présentes,  d'avoir  "a  déclarer  s'il  a  été  fait  un  contrat  de  mariage,  et 
»  dans  le  cas  de  ralfirmative  ,  la  date  de  ce  contrat  ainsi  que  les  noms 
»  et  lieu  de  résidence  du  notaire  qui  l'aura  reçu.  —  Art.'-7G,  para- 
»  graphe  10.  La  déclaration,  faite  surrinlerpellalion  prescrite  parl'ar- 
I)  ticle  précédent ,  qu'il  a  été  ou  qu'il  n'a  pas  été  fait  de  contrat  de  ma- 
»  riage,  et,  autant  que  possible,  de  la  date  du  contrat,  s'il  existe,  ainsi 
»  que  les  noms  et  lieu  de  résidence  du  notaire  qui  l'aura  reçu-  le  tout 
»  à  peine,  contre  l'ofUcier  de  l'état  civil,  de  l'amende  flxée  par  l'ar- 
»  licle  50.  —Dans  le  cas  où  la  déclaration  aurait  été  omise  ou  serait 
»  erronée,  la  reclilication  de  l'acte,  en  ce  qui  touche  l'omission  ou  Ter- 
»  reur,  pourra  être  demandée  par  le  procureur  de  la  république  ,  sans 
»  préjudice  du  droit  des  parties  intéressées  ,  conformément  à  l'art.  99, 
»  — Article  1391  C.  civ.  [a  placer  à  la  fin  de  l'article  actuel).  «  Tou- 
»  tefois,  si  l'acte  de  célébration  du  mariage  porte  que  les  époux  se  sont 
»  mariés  sans  contrat,  la  femme  sera  réputée,  à  l'égard  des  tiers,  ca- 
»  pable  de  contracter  dans  les  termes  du  droit  commun,  a  moins  que, 
»  dans  l'acte  qui  contiendra  son  engagement,  elle  n'ait  déclaré  avoir  fait 
»  un  contrat  de  mariage.  —  Article  1394  (  à  la  fin  de  l'article  actuel  ). 
»  Le  notaire  donnera  lecture  aux  parties  du  dernier  alinéa  de  l'article 
»  1391,  ainsi  que  du  dernier  alinéa  du  présent  arlicle.  Mention  de 
»  cette  lecture  sera  faite  dans  le  contrat,  à  peine  de  10  fr.  d'amende 
»  contre  le  notaire  contrevenant. —Le  notaire  délivrera  aux  parties, 
))  au  moment  de  la  signature  du  contrat,  un  certilicat  sur  papier 
»  libre,  et  sans  frais,  énonçant  les  noms  et  lieu  de  résidence,  les 
»  noms,  prénoms,  qualités  et  demeures  des  futurs  époux,  ainsi  que 
»  la  date  du  contrat.  Le  certiQcat  indiquera  qu'il  doit  être  remis  à 
»  l'officier  de  l'état  civil  avant  la  célébration  du  mariage.  —  La  présente 
»  loi  n'aura  d'effet  qu'à  partir  du  premier  janvier  1851.  » 
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Par  suite,  on  trouve  dans  les  formules  adressées  aux  officiers  de  l'état 
civil  pour  l'année  1851 ,  à  la  fin  des  actes  de  mariage,  un  alinéa  ainsi 
conçu  :  «  A  cet  inslant,  en  exécution  de  la  loi  du  10  juillet  1850,  rela- 
»  live  à  la  publicité  des  contrats  de  mariage ,  nous  avons  interpellé  les 
»  futurs  époux  et  les  personnes  présentes  autorisant  le  mariage,  pour 
»  qu'ils  aient  a  nous  déclarer  s'il  existe  un  contrat  de  mariage,  et,  en 
»  cas  d'affirmative,  de  nous  en  indiquer  la  date,  ainsi  que  les  noms  et 
»  lieu  de  la  résidence  du  notaire  qui  l'a  reçu;  à  quoi  il  nous  a  été 
»  répondu » 

—  La  loi  des  10-18  juillet  1860  a  motivé  une  instruction  ministérielle ,  en  date 
du  13  novembre  1850,  adressée  aux  procureurs  généraux.  Voici  ses  principales 
dispositions  : 

«  Chaque  fois  qu'un  notaire  sera  chargé  de  la  rédaction  d'un  contrat  de  ma- 
riage,  il  devra  donner  lecture  aux  parties  du  nouvel  article  I39l  du  Code  civil, 
ainsi  que  du  dernier  alinéa  de  l'article  1394  ;  il  fera  mention  de  cette  lecture  dans 
le  contrat ,  à  peine  de  dix  francs  d'amende.  De  plus  ,  il  délivrera  ,  au  moment  de 
la  signature,  un  certificat  sur  papier  libre,  et  sans  frais,  énonc^ant  ses  noms  et 
lieu  de  résidence,  les  noms,  prénoms,  qualités  et  demeures  des  futufs  époux, 
ainsi  que  la  date  du  contrat.  Le  certificat  indiquera,  en  outre,  qu'il  doit  être 
remis  à  l'ofiicier  de  l'état  civil  avant  la  célébration  du  mariage.  Ces  formalités 
devront  être  remplies  pour  tous  les  contrats  de  mariage ,  quelle  que  soit  la  pro- 
fession des  parties.  Mais  le  notaire  devra,  en  outre,  continuer  à  se  conformer  exac- 
tement aux  articles  67  et  68  du  Code  de  commerce,  lorsqu'un  des  époux  sera 
commerçant. 

»  Quant  à  l'officier  de  l'état  civil,  lorsque  les  futurs  époux  se  présenteront 
devant  lui ,  il  les  interpellera  ,  ainsi  que  les  personnes  qui  autoriseront  le  mariage, 
si  elles  sont  présentes,  d'avoir  à  déclarer  s'il  a  été  fait  un  contrat  de  mariage  ,  et, 
dans  le  cas  de  l'aflirmalive,  la  date  de  ce  contrat,  ainsi  que  les  noms  et  lieu  de 
résidence  du  notaire  qui  l'aura  reçu.  Tous  ces  renseignements  devront  d'abord 
se  trouver  énoncés  dans  le  certificat  délivré  par  le  notaire,  certificat  que  les 
parties  produiront  ordinairement,  et  que  l'oCTicier  de  l'état  civil  devra  réclamer, 
si  l'on  omettait  de  le  lui  représenter. 

u  La  déclaration  qu'il  a  été  ou  qu'il  n'a  pas  été  fait  de  contrat  de  mariage,  et 
tous  les  renseignements  relatifs  au  contrat,  s'il  y  en  a,  devront  être  énoncés  dans 
l'acte  de  mariage  à  la  suite  des  autres  énonciations  déjà  prescrites  par  l'article  74 
du  Code  civil.  —  Les  officiers  de  l'état  civil  auront  à  se  conformer  avec  d'autant 
plus  d'exactitude  à  cette  prescription  ,  que  toute  contravention  les  rendrait  pas- 
sibles de  l'amende  déterminée  par  l'article  50  du  Code  civil.  11  importera  défaire 
remarquer  à  ces  fonctionnaires ,  afin  de  prévenir  de  fâcheuses  difTicultés ,  que  la 
loi  ne  les  charge  d'interpeller  les  personnes  qui  autorisent  le  mariage,  qu'autant 
qu'elles  sont  présentes,  et  que,  par  conséquent,  à  l'égard  de  celles  qui  ne  compa- 
raîtraient pas ,  et  qui  auront  donné  leur  consentement  par  écrit,  ils  devront 
passer  outre  ,  sans  exiger  des  déclarations  dont  l'obtention  entraînerait  d'inutiles 
retards. 

0  Après  avoir  tracé  les  devoirs  des  notaires  et  des  officiers  de  l'état  civil,  le 
législateur  a  dû  prévoir  le  cas  où ,  malgré  les  précautions  qu'il  a  prescrites ,  il 
y  aurait  déclaration  inexacte.  Ainsi,  quand  l'acte  de  mariage  portera  que  les 
époux  se  sont  mariés  sans  contrat,  la  femme  sera  réputée,  à  l'égard  des  tiers, 
capable  de  contracter  dans  les  termes  du  droit  commun  ,  à  moins  que,  dans 
l'acte  qui  contiendra  son  engagement,  elle  n'ait  déclaré  avoir  fait  un   contrat 
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de  mariage  :  cette  déclaration  ,  quoique  tardive,  suffit  en  effet  pour  avertir  les 
tiers,  qui  pourront  alors  refuser  de  traiter  jusqu'à  ce  que,  par  la  production 
volontaire  du  contrat  dont  l'existence  se  trouve  révélée ,  ils  puissent  vérilier  si 
la  femme  peut  ou  non  s'engager  valablement  envers  eux. 

11  Dans  ce  cas,  comme  dans  tous  ceux  où  l'existence  d'un  contrat  de  mariage 
sera  connue  en  dehors  de  l'énoncé  de  l'acte  de  célébration  ,  ou  quand  il  sera  re- 
connu que  la  déclaration  faite  par  les  parties  est  erronée ,  le  ministère  public 
pourra  demander  d'office  la  rectiûcation  de  l'acte  de  célébration,  en  ce  qui 
touche  l'omission  ou  l'erreur.  Le  même  droit  appartiendra  aux  parties,  avec  cette 
différence  que  les  frais,  d'ailleurs  peu  considérables,  de  la  procédure,  resteront 
à  la  charge  de  l'État ,  conformément  à  l'article  ]22  du  décret  du  18  juin  1811, 
quand  la  rectiûcation  sera  provoquée  d'ofûce,  tandis  que  les  parties  devront 
les  acquitter  lorsqu'elles  poursuivront  celte  rectification.  Cette  différence  dans 
l'acquittement  des  Irais  résulte  tant  du  décret  cité  que  de  la  discussion  devant 
l'assemblée  nationale. 

»  Ainsi,  l'économie  de  la  nouvelle  loi  peut  se  résumer  ainsi  : 

»  Obligation  pour  le  notaire  qui  reçoit  un  contrat  de  mariage  d'avertir  les 
parties  de  la  nécessité  de  déclarer  l'existence  de  ce  contrat  à  l'oflicier  de  l'état 
civil,  en  lui  remettant  le  certificat  délivré  à  cet  effet; 

»  Obligation  pour  l'officier  de  l'état  civil  d'interpeller  les  futurs  époux  et  les 
personnes  présentes  qui  autorisent  le  mariage,  sur  l'existence  d'un  contrat  de 
mariage,  et  de  mentionner  la  réponse  dans  l'acte  de  célébration; 

»  Enfin,  obligation  pour  le  ministère  public  de  surveiller  avec  soin,  sous  ce 
rapport,  les  actes  des  notaires  et  des  oflkiers  de  l'état  civil ,  afin  de  poursuivre 
ceux  de  ces  fonctionnaires  qui  ne  se  seraient  pas  conformés  à  la  loi,  et  à  pro- 
voquer, s'il  y  a  lieu  ,  la  rectification  des  actes  de  célébration  qui  présenteront  soit 
des  omissions ,  soit  des  déclarations  erronées. 

»  L'accomplissement  si  facile  de  ces  obligations  procurera  des  résultats  dont 
l'avantage  sera  incontestable.  D'une  part,  la  mauvaise  foi  ne  pourra  plus  nuire 
au  contrat  existant ,  puisqu'il  suffua  d'exiger  la  représentation  de  l'acte  de  cé- 
lébration de  mariage  pour  savoir  à  quoi  s'en  tenir  à  ce  sujet  ;  d'autre  part , 
cette  même  production ,  lorsqu'elle  établira  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  contrat  de 
mariage  ,  dispensera  les  époux ,  quand  ils  traiteront  avec  des  tiers ,  d'une  preuve 
négative  souvent  impossible ,  et  qui  ne  saurait  rassurer  complètement  les  par- 
ties contractantes. 

»  La  loi  nouvelle  sera  donc  à  la  fois  une  garantie  d'ordre  public,  un  motif  de 
sécurité  pour  les  engagements  privés,  et  par  suite  une  nouvelle  facilité  donnée 
au  développement  du  crédit.  A  tous  ces  titres  ,  elle  excitera  ,  j'en  suis  certain, 
la  vive  sollicitude  de  la  magistrature,  et  spécialement  de  messieurs  les  procu- 
reurs de  la  république,  qui  sont  plus  particulièrement  appelés  à  en  surveiller  et 
à  en  assurer  l'exécution. 

»  Ces  magistrats,  chargés  de  la  vérification  des  registres  de  l'état  civil,  devront 
s'assurer  si  tous  les  actes  de  mariage  contiennent  la  mention  de  la  nouvelle  in- 
terpellation prescrite  aux  officiers  de  l'état  civil  ;  en  cas  d'omission  ,  ils  en  recher- 
cheront la  cause  ;  et,  s'il  faut  l'attribuer  à  la  négligence  du  notaire  aussi  bien 
qu'à  celle  de  l'officier  de  l'état  civil ,  ils  devront  les  poursuivre  à  raison  des  con- 
traventions respectives  qu'ils  auront  commises. 

»  L'omission  d'une  déclaration  affirmative  ou  négative  dans  l'acte  de  mariage 
sera  probablement  très-rare.  Mais  il  est  à  craindre  qu'il  n'arrive  plus  fréquem- 
ment que ,  soil  par  inadvertance ,  soit  autrement ,  on  déclare,  contrairement  à 
la  vérité,  qu'il  n'existe  pas  de  contrat  de  mariage  :  en  pareil  cas  ,  la  détermination 
à  prendre  est  fort  délicate;  il  faut  sans  aucun  doute  éviter  de  faire  naître  des 
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soupçons  immérités  de  fraude  et  de  mensonge  :  mais,  quand  il  y  aura  des  motifs 
sérieux  de  présumer  que,  nonobstant  la  déclaration  négative  des  parties,  il 
existe  réellement  un  contrat  de  mariage,  l'intérêt  bien  entendu  des  familles, 
aussi  bien  que  l'intérêt  public ,  ne  permettra  plus  l'hésitation.  Le  ministère 
public  devra  alors  empJojer  tous  les  moyens  qui  sont  en  son  pouvoir  pour  dé- 
couvrir la  vérité  :  son  premier  soin  sera  de  rechercher  dans  quelle  étude  le  con- 
trat de  mariage  dont  on  présumera  l'existence  aura  pu  être  passé.  Les  rensei- 
gnements qui  auront  appelé  son  attention  lui  serviront  de  guides;  il  pourra ,  en 
outre,  faire  vérifier,  par  les  préposés  de  l'enregistrement,  si  un  contrat  de  ma- 
riage a  été  ou  non  reçu  par  un  des  notaires  de  l'arrondissement.  A  l'aide  de  ces 
données  et  de  celles  que  les  circonstances  lui  fourniront ,  il  parviendra  presque 
toujours  à  acquérir  la  certitude  de  l'existence  ou  de  la  non-existence  du  contrat  ; 
mais  ce  qu'il  ne  faudra  jamais  perdre  de  vue ,  c'est  que  les  investigations  préa- 
lables devront  rester  complètement  secrètes,  afin,  si  elles  n'amènent  qu'un 
résultat  négatif,  de  ne  point  porter  atteinte  i  la  considération  des  personnes  dont 
la  bonne  foi  aura  été  mal  à  propos  soupçonnée. 

»  J'ajouterai  que  la  loi  dont  je  viens  de  vous  entretenir  sera  exécutoire  à  partir 
du  I«f  janvier  prochain  ;  d'ici  là,  MM.  les  procureurs  de  la  république  devront 
éclairer  les  notaires  sur  les  devoirs  qu'elle  leur  impose.  • 


Mariage  célébré  en  pays  étranger. 

170  —  Le  mariage  contracté  en  pays  étranger  entre  Français, 
et  entre  Français  et  étrangers  ,  sera  valable,  s'il  a  été  célébré 
dans  les  formes  usitées  dans  le  pays,  pourvu  qu'il  ait  été  pré- 
cédé des  publications  prescrites  par  l'article  6.3 ,  au  titre  des 
Actes  de  lélat  civil .,  et  que  le  Français  n'ait  point  contre- 
venu aux  dispositions  contenues  au  chapitre  précédent  (l). 

=  Trois  condi  lions  sont  requises  pour  la  validité  du  mariage  contracté 
par  des  Français  en  pays  étranger  : 

Il  faut  :  1°  qu'il  ait  été  célébré  soit,  conformément  aux  lois  françaises, 
par  les  agents  diplomatiques  ou  par  les  consuls  (art.  48),  soit  dans  les 
formes  usitées  dans  le  pays,  d'après  la  règle  :  Locus  régît  action  (2) 
(art.  47). — Le  mariage  est  de  droit  naturel;  la  loi  ne  pouvait  donc  refuser 
au  Français  la  faculté  de  se  marier  en  pays  étranger  :  or,  il  eiit  été 
privé  de  celte  faculté,  si  on  l'eût  astreint  à  suivre  nécessairement  les 
formes  voulues  par  la  loi  française. 

Les  militaires  ou  autres  personnes  employées  à  la  suite  des  armées 
peuvent,  en  outre,  se  marier  devant  les  majors,  intendants  et  sous- 
intendants  militaires  chargés  de  remplir  les  fonctions  d'officiers  de 
l'état  civil. 

2°  Il  doit  être  précédé  des  publications  prescrites  par  l'art.  63; 
car  il  importe  que  le  mariage  soit  connu  eu  France. 

(1)  y.  sur  cet  article,  Fœlix,  Revue  étrnngère  et  française  de  législation,  8«  année,  t.  4,  p.  455 
et  suiv.,  633  et  sulv..  700  et  suiv.,  790  et  suit.;  —  y.  aussi  p.  44S  et  suiv. 

(2)  Dur.,  n»  234;  Merlin,  Rép.,  v"  Mariage,  sect.  5,  $2;  Demolombe,  n»  220. 
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La  loi  ne  dit  pas  dans  quels  lieux  les  publications  doivent  être  faites: 
mais,  en  renvoyant  îi  l'article  63,  elle  renvoie  implicitement  aux  ar- 
ticles 166,  167  et  168  :  le  mariage  célébré  h  l'étranger  ne  doit  pas  rece- 
voir moins  de  publicité  que  celui  qui  est  contracté  en  France. 

Dans  quels  cas  le  Français  esl-il  dispensé  de  faire  des  publications  en 
France?  Après  six  mois  de  résidence  à  l'étranger,  disent  quelques 
auteurs  ;  ils  se  fondent  notamment  sur  l'article  1.5  de  l'ordonnance  du 
23  octobre  1833  (1)  :  d'auties  exigent  qu'il  n'ait  plus  d'habitation  en 
France  (2);  d'autres,  enfin,  qu'il  n'ait  point  de  domicile  connu  (3): 
celte  dernière  opinion  nous  paraît  plus  conforme  que  les  précédentes  à 
l'espritdela  loi. 

3"  Enfin  ,  il  faut  ne  pas  avoir  contrevenu  aux  dispositions  des  art.  144, 
146,  147,  14S,  161,  162,  163;  car  les  lois  concernant  i'étatet  la  capacité 
des  personnes  régissent  le  Français  même  résidant  en  pays  étranger 
(  article  4  ). 

Le  Français  demeure  soumis  aux  lois  françaises  par  rapport  au  ma- 
riage; mais  ces  lois  ne  s'étendent  pas  à  la  personne  qu'il  épouse  :  il 
pourrait  donc  prendre  une  fille  âgée  de  moins  de  15  ans,  si  les  lois  du 
pays  donnaient  à  cette  fille  la  capacité  de  se  marier  avant  cet  âge. 

—  Quelle  est  la  sanction  de  l'article  170?  Les  publications  en  France  sont- 
elles  prescrites  à  peine  de  nullité? 

Première  npinion.  —  Les  publications  ne  sont  pas  seulement,  dans  l'hypo- 
thèse qui  nous  occupe ,  un  élément  de  publicité  ;  elles  sont  l'unique  moyen  légal 
de  faire  connaître  le  mariage.  Ces  mots  de  l'art.  170  :  pourvu  qu'il  ail  été ,  etc., 
indiquent  suffisamment  que  la  loi  considère  cette  formalité  comme  essentielle. 
Mais  la  nullité  peut  être  couverte  par  la  possession  d'état,  lorsque  l'on  repré- 
sente un  acte  d,e  célébration  (4). 

Deuxième  opinion.  —  Les  publications  ne  sont  qu'un  élément  de  publicité; 
que  le  mariage  ait  eu  lieu  en  France  ou  en  pays  étranger,  la  loi  ne  prononce  pas 
de  nullité. D'ailleurs,  l'article  170  se  trouve  sous  la  rubrique  des  formes  relatives 
à  la  célébration  ;  il  n'est  point  relatif  aux  nullités  de  mariage  :  les  articles  63 ,  64 
et  Cô,  auxquels  cet  article  renvoie,  ne  disent  pas  que  le  mariage  ne  pourra  être 
célébré  avant  l'expiration  du  délai  déterminé  pour  les  publications;  il  a  pour 
unique  objet  de  rappeler  que  «  les  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des  per- 
»  sonnes  régissent  les  Français  même  résidant  en  pays  étranger  (art.  3).  »  Cer- 
tainement, le  législateur  n'a  pas  entendu  aggraver  la  position  du  Fran»,"ais  qui  se 
trouve  à  l'étranger  :  —  pourquoi  considérer  les  publications  comme  essentielles 
lorsqu'il  se  marie  à  l'étranger,  alors  qu'elles  ne  le  seraient  pas  s'il  se  mariait  en 


(1)  TouUier,  no  578;  Merlin,  Rép,,  Bnns  de  mariage,  n"  2;  Delv.,  p.  68,  n"  5;  — C«ss.,  8  mars 
1831,  Dev.  Pal. 

(2)  Zdch.,  p.  312,  non. 

(3)  Locré,  p.  22,  216  et  217;  Delv.,  p.  66,  n"  5;  Dur.,  n"  237;  Demolombe,  no  220. 

(4)  l-ocré,  p.  226  et  227;  Delv.,  p.  72,  no  3;  Colmar  2  janvier  1823,  Dev.  Pal.;  —  Montpel- 
lier, ISjanviiT  1839,  Dev.,  1839,2,  246;  Pal.,  1859,  i,  671;  Paris,  10  décembre  1827  et  30  mai 
1829,  D.,  1829,  2,  214,  Dev.  PhI.;  Cass.,  8  mars  1851;  D.,  1831,  1,  11;  S.,  1851,  1,  142  et  215, 
Pal.;  17  aoûl  1841,  Pal.,  1841,  2,  504;  6  mars  1837,  Dev.,  1837,  1,  177;  S.,  1837.  1,  177;  Pal., 
1837,  1,  175;  23  août  1826,  D  ,  1827,  1,  8;  16  juin  1829,  S.,  1829,  1,  261;  D.,  1829,  1,  272;  12 
février  1855,  S.,  1855,  1,  195;  Paris,  13  juin  1856,  D.,  1836,  2,  125,  Pal. 
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France?  —Vainement prétend-on  argumenter  de  ces  mots  de  l'art.  170  :  pourvu 
que,  etc.;  dire  que  le  mariago  sera  valable  si  les  publications  ont  été  faites,  ce 
n'e?t  pas  dire  qu'il  sera  nul  si  elles  ont  été  omises.  —  De  graves  inconvénients 
pourront  sans  aucun  doute  résulter  de  cette  omission  ;  mais  ce  n'est  pas  une 
raison  pour  ajouter  à  la  loi. — D'ailleurs  les  inconvénients  sont  moins  graves  qu'ils 
ne  paraissent  l'être  au  premier  abord  ;  car  il  est  toujours  bien  difficile  de  former 
opposition,  lorsque  le  mariage  doit  se  célébrer  dans  un  lieu  éloigné: — il  faut  donc 
reconnaître  que  les  dispositions  de  l'article  170  sont  seulement  réglementaires, 
qu'elles  n'ont  d'autre  sanction  que  celle  qui  résulte  de  l'article  192  (1). 

Troisième  opinion.  —  Les  deux  systèmes  dont  l'exposé  précède  sont  trop 
absolus  :  il  est  plus  conforme  à  l'esprit  de  la  loi  d'accorder  au  juge  la  faculté  de 
prononcer  eu  égard  aux  circonstances  qui  ont  accompagné  ou  qui  ont  suivi  la 
célébration.  —  On  admet  généralement  que  la  nullité  se  trouve  couverte  lorsqu'il 
y  a  eu  possession  d'état  i^2) ,  consentement  exprès  ou  tacite  (3)  des  ascendants 
ou  de  la  famille  ,  naissance  d'enfants.  — Cette  décision  est  en  parfaite  harmonie 
avec  le  système  que  nous  établirons  sous  l'article  192,  système  fondé  sur  la  com- 
binaison de  cet  article  avec  li's  dispositions  des  articles  165,  19l  et  193.  — Il  faut 
seulement  observer  que  la  loi  attache  plus  d'importance  aux  publications,  lors- 
que le  mariage  est  célébré  à  l'étranger,  que  dans  les  cas  ordinaires;  car  elles 
sont  le  seul  moyen  cfTicace  de  faire  connaître  en  France  le  projet  de  mariage.  — 
Peu  importerait  que  le  Français  eût  établi  son  domicile  à  l'étranger  :  tant  qu'il 
conserve  sa  qualité  ,  il  doit  observer  les  formes  prescrites  par  la  loi  française  (4). 

Pour  que  deux  Français  puissent  se  marier  en  pays  étranger,  faut-il  que  l'un 
d'eux  au  moins  y  ait  une  résidence  de  six  mois  (74,  iGô  et  I9l  ?  \rj\jne  résidence 
de  six  mois  à  l'étranger  n'augmenterait  en  rien  la  publicité  du  mariage  en  France. 
A  quoi  bon  dès  lors  exiger  cette  condition?  Ce  serait  entraver  sans  but  les 
mariages  des  Français  en  pays  étranger,  et  souvent  même  les  rendre  impossibles. 
— Au  surplus,  l'article  170  contenait  une  deuxième  disposition  qui  la  prescrivait  : 
cette  disposition  a  été  retranchée  sur  l'observation  du  premier  consul  (5'. 

Le  mariage  entre  Français  et  étranger  peut-il  être  valablement  célébré  à 
l'étranger  par  les  agents  diplomatiques?  vi  l'our  l'affirmative ,  on  raisonne  ainsi  : 
l'article  48  contient  une  règle  générale  ;  il  porte  que  les  agents  diplomatiques 
remplissent ,  en  pays  étranger,  les  fondions  d'officiers  publics  :  pourquoi  donc 
les  actes  de  l'état  civil  des  Français ,  reçus  hors  du  territoire  de  la  république, 
n'auraient-ils  pas  autant  de  force  en  France,  pour  l'étranger  uni  au  Français,  que 
ceux  qui  sont  reçus  en  France  (Vazeille,  n"  186)?  vj  On  répond  que  le  consul 
est  délégué  par  une  souveraineté  qui  n'est  pas  celle  de  l'étranger;  qu'il  est  dès 


(1)  Merlin,  Rép.,  v»  Bans  de  mariage,  n»  2;  Quest.,  v  Public,  de  mariage,  §S  ^"  e'  2;  Vaz. 
no  158,  Zach.,  p.  312-314;  —Paris,  S  Juillet  1820,  S.,  1820,  2,  507;  Coiroar,  25  janvier  1823', 
S.,  1824,  2,  156;  Nancy,  30  mai  1826,  S-,  1826,  2,  251  ;  Cass.,  12  février  1853,  Dcv.,  1853,  1, 
195. 

(2)  Cass.,  16  juin  1829,  Dev.  Pal.;  Nancy,  30  mai  1826,  Dev.  Pal.;  Paris,  13  juin  1836,  Pal. 
Dev.;  13  juillet  1839,  Pal.,  1839,  2,  150;  17  août  1841,  Pal.,  1841,  2,  505. 

(3)  Cass.,25féTrier  1839,  Dev.,  1839,  1,  187;  10  mars  1841,  Pal.,  1841,  1,  589;  18  août  1841, 
Dcv.,  1841,  1,  872;  Pal.,  1841.  2,  750;  Paris,  28  juin  1841  ,  Pal.,  1842,  2,  379;  22  janvier  1842, 
Pal..  18-12,  2,  379;  U  juiu  1845,  1,  726;  Paris,  13  juillet  1839,  Pal.,  1839,  2,  150. 

(4)  Demanic,  n»  312  bit;  Dur.,  n"»  237  et  238;  VazclUe,  n"  158;  Valette  sur  Proudhon,  t.  1, 
p.  412;  Zach..  t.  3,  S  468;  Touiller,  Edit.;  Dnvergler,  n»  578;  Merlin,  v»  Bans  de  mariage,  n»  2; 
Quest  ,  To  Public,  de  mariage,  J  l'"';  Demolorabe,  nos  224  et  225;  Favard,  vo  Mariage,  p.  475,  in 
fine  ;  D.,  vo  Actes  de  l'état  civil,  sect.  2. 

(5)  Vazeille,  l,  l.n"  192;  Zach.,  p.  310  et  311;  Demoloinbe,  n»  219;  Dur.,  no  252,  note. 
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lors  incompétent  par  rapport  à  ce  dernier.  —  D'ailleurs,  l'article  170  est  positif; 
il  fait  dépendre  la  validité  du  mariage  contracté  entre  Français  et  étranger,  de 
l'observation  des  formes  usitées  dans  le  pays.—  ^a  règle  Locus  régit  actum 
devient  donc  applicable  en  ce  cas  ;  seulement,  il  faut  faire  en  France  les  publica- 
tions prescrites  (1). 

171  —  Dans  les  trois  mois  après  le  retour  du  Français  sur  le 
territoire  du  royaume,  l'acte  de  célébration  du  mariage  con- 
tracté en  pays  étranger  sera  transcrit  sur  le  registre  public 
des  mariages  du  lieu  de  son  domicile. 

=  Il  est  dans  lo  vœu  de  la  loi  que  tous  les  actes  relatifs  h  l'état  civil 
des  citoyens  soient  transcrits  sur  les  registres  publics  tenus  en  France  : 
on  ne  pouvait  excepter  ceux  qui  constatent  le  mariage,  car  ils  intéres- 
sent au  plus  haut  degré  la  société  :  que  la  célébration  h  l'étranger  ait  eu 
lieu  devant  nos  agents  diplomaliques,  ou  dans  la  forme  usitée  dans  le 
pays,  conformément  à  \a  rc'^le  Locics  régit  actum,  peu  impovle;  la  loi 
est  générale  et  absolue.  (Demolombe,  n°  227.) 

L'acte  doit  être  transcrit  dans  les  trois  mois  qui  suivent  le  retour 
du  Français  sur  le  teiriloire  de  la  république;  mais  ce  délai  n'est 
pas  fatal  :  nul  doute  que  la  transcription  pourrait  Cire  valablement  faite 
àquelqueépoquequece  fût,qiiand  môme  l'un  des  époux  serait  décédé  (2); 
car  l'état  du  Français  n'aurait  pas  moins  été  modifié.  Toutefois,  après 
l'expiration  du  délai  déterminé  par  l'article  171 ,  une  autorisation  de 
justice  est  nécessaire;  (3). 

Tant  que  le  Français  réside  a  l'étranger  le  délai  est  suspendu;  il  ne 
court  qu'à  partir  de  sa  rentrée  en  France. 

Quelles  seraient  les  conséquences  du  défaut  de  transcription  ? 

Suivant  quelques  auteurs,  le  mariage  ne  produit  en  France  aucun 
effet  civil,  lorsque  l'acte  n'a  pas  été  transcrit  ;  il  est  aux  yeux  de  la 
loi  comme  non  existant;  chacun  des  époux  est  libre  de  se  remarier;  les 
enfants  ne  jouissent  pas  du  bénéfice  de  la  légitimité;  notamment,  ils 
ne  peuvent  réclamer,  comme  légitimes,  la  succession  de  leurs  père  et 
mère.  (Delv.,  p.  68,  n^  6.) 

(1)  Coin-Delisle  sur  l'article  48;  Rieff.,  Actes  de  l'état  cWil,  no  58;  Delv.,  p.  34,  n»  7;  Dur., 
n»  234,235  et  236  ;  D.,  to  Actes  de  l'état  civil,  secl.  2;  y»  Mariage,  sect.  7;  Merlin,  Rép., 
v  État  civil,  n»  5;  Favard,  Actes  de  l'état  civil,  p.  59;  —  Cass.,  10  août  1819,  S.,  181fl,  1,  492; 
D.,  1819,  1,  478;  Valette  sur  Proudlion. 

(2)  Circulaire  du  garde  des  sceauv  du  7  mai  1822,  —Aux  termes  de  cette  même  circulaire, 
si  le  Français,  à  son  retour  en  France  ,  prend  un  autre  domicile  que  celui  qu'il  avait  quand  il  en 
est  parti,  la  transcription  doit  avoir  lieu  dans  les  deux  communes.  —  Touiller,  n»  579;  Dur., 
no  240;  Zaeh.,  p.  314,  t.  3  ;  Merlin,  Quest.,  v  Mariage,  §  14;  Demolombe,  n»  228;  —  Cass., 
16  juin  1829;  U.,  1,  272;  S.,  1,  261;  ibid.,  12  février  1833  ,  D.,  1833,  1,  159;  S.,  1833,  1,  195; 
Rouen,  11  juillet  1827,  S.,  1828,  2,  206. 

(5)I,ettre  du  grand  juge  du  5  germinal  an  XII;  Vaz,,  n^  189;  Zach.,  §468;  TouUier,  no  571  ;  Dur., 
n"  240;  Merlin,  Rép.,  \°  Mariage,  sect.  3,§  l"^  no  3;  Deuiolombe ,  no  228;  Demanle,  no  I4î  éi*; 
—  Cass.,  16  juin  1829,  Dev.  Pal. 
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D'autres  distinguent  «  entre  les  effets  civils  que  le  mariage  ne  produit 
qu'à  raison  de  la  publicité  dont  la  loi  le  suppose  entouré,  et  les  effets 
civils  qui  sont  moins  le^résultat  de  la  publicité  que  du  mariage  lui- 
même.  »  (Zacli.,  t.  3,  p.  315  etolG.  ) 

Ainsi,  disent-ils,  les  obligations  (jue  la  femme  aura  contractées  sans 
l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice  seront  valables  (1)  ;  l'hypothèque 
légale  qui  lui  est  accordée  sur  les  biens  de  son  mari  ne  datera  que  du 
jour  de  la  transcription  du  contrat  de  mariage  sur  les  registres  de  l'état 
civil  (2);  mais,  bien  que  la  transcription  n'ait  pas  eu  lieu,  ce  mariage  sera 
un  empêchement  a  ce  que  les  époux  en  contractent  un  deuxième  ;  les 
enfants  qui  en  seront  issus  jouiront  de  tous  les  droits  attachés  a  la  légi- 
timité; eu  un  mot,  il  produira  tous  les  effets  qui  sont  indépendants  de 
la  publicité.  — Cette  négligence  pourra  seulement  contribuer  a  excuser 
la  personne  qui  aurait  contracté  mariage  en  France  avec  l'un  des  époux 
marié  à  l'étranger,  et  lui  faire  accorder  tous  les  droits  résultant  des  ma- 
riages putatifs  (art.  201  et  202). — Quant  aux  autres  intéressés,  ils  joui- 
ront de  tous  les  avantages  attachés  par  les  articles  138  et  549  à  la  pos- 
session de  bonne  foi  (3). 

Cette  distinction  est  repoussée  par  Demolombe  ,  u»  229  :  le  mariage, 
suivant  cet  auteur  ,  doit  produire  en  France  tous  ses  effets  civils  ,  bien 
qu'il  n'ait  pas  été  transcrit  dans  le  délai  lixé  par  Part.  171;  sauf  aux  tiers 
à  réclamer  des  dommages-intérêts,  en  prouvant  que  le  défaut  de  tran- 
scription leur  a  préjndicié  (1382,  1383).  — Nous  pensons  égalementque 
telle  est  la  seule  sanction  possible  de  l'art.  171  :  puisque  la  loi  ne  pro- 
nonce pas  de  déchéance  ,  on  rentre  nécessairement  dans  le  droit  com- 
mun. D'ailleurs,  il  ne  faut  point  exagérer  la  portée  de  cet  article; 
évidemment ,  il  n'établit  qu'une  mesure  purement  réglementaire  :  atta- 
cher des  nullités  au  défaut  de  transcription;  paralyser  les  effets  du 
mariage  ,  ce  serait  dépasser  le  but  que  s'est  proposé  le  législateur. 

Au  résumé,  bien  que  l'acte  de  célébration  n'ait  pas  été  transcrit, 
le  mariage  contracté  postérieurement  est  nul  (4).  —L'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme  sur  les  biens  de  son  mari  ne  date  pas  moins  du  jour 
de  la  célébration,  si  le  mariage  a  été  de  notoriété  publique  (5).  —  Enfin  , 
les  engagements  contractés  par  la  femme  non  autorisée  ne  se  trouvent 
point  validés  :  sans  préjudice  de  tous  dommages-intérêts  au  profit  des 
tiers  de  bonne  foi;  par  exemple,  si  le  mariage  avait  été  tenu  secret  (6). 

(Ij  nur.,  no  240;  Duvcrgier  sur  Touiller,  n"  580,  note  6. 

(t)  Montpellier,    15  janvier  1823,  S.,  1823,  2,  304;    3  juin  1830,  D.,  1831,  2,  loi  ;  —  Cass., 
6  janvier  1824;  D.,  v»  Hy.,  p.  133,  n»  5. 
(5)  Dur.,  n"  240;  Touiller,  n"  580. 

(4)  \:iz,  no  190;  Zaeh.,  |  468;  —  Cass.,  8  octobre  1824,  S.,  1824,  1,  428;  16  juin  1829,  12  fé- 
Trier  1833,  Dev.  Pal.;   IJev.  Pal. 

(5)  Troplong,  Ilyp.,  no  513  6(5,  t.  2  ;  — Cass  ,  23  novembre  1840,  Uct.,  1840,  1,929,  Pal.; 
Bordeaux,  1840,  2,  644.  Il  a  élé  jugé  cependant  que  la  femme  ne  peut  se  prévaloir  de  son  hy- 
pothèque légale  vis-à-vis  des  fiers  que  dujour  de  la  transcription. — Cass.,  6  janvier  1824;  Dur., 
no  240;  Zach.,S  408;  Monlpelllcr,  3  juin  1830,  Dev.  Pal.  Mais  évidemment  il  s'agit  ici  d'une 
question  de  bonne  loi. 

(6)  Cass.,  30  août  1808,  S.,  1809,  1,  43;  Agen,  8  novembre  1832,  Dev.,  1S32,  2,  563. 
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Mariages  célébrés  en  France  soit  entre  Français  et  étrangers ,  soit 
entre  étrangers. 

Les  mariages  célébrés  en  France  entre  Français  et  étrangers,  ou  entre 
étrangers,  sont  soumis,  quant  a  leur  forme  extrinsèque,  aux  règles 
prescrites  par  la  loi  française  :  Locus  régit  actum.  Nous  nous  bornerons, 
en  conséquence,  à  rapporter  quelques  dispositions  qui  leur  sont  parti- 
culières. 

Comme  il  pourrait  arriver  que  l'étrangerqui  veut  épouser  une  Fran- 
çaise [aiit  vice  versa)  n'eût  pas  l'aptitude  nécessaire  pour  se  marier  va- 
lablement aux  yeux  de  la  loi  de  son  pays,  une  circulaire  ministérielle 
du  4  mars  1831  (  D.  1839,  t.  3,  p.  155)  recommande  aux  ofOciers  de 
l'état  civil  m  d'exiger  de  tout  étranger  non  naturalisé,  qui  voudra  desor- 
»  mais  se  marier  en  France,  la  justification  ,  par  un  certiOcat  des  auto- 
»  rites  du  lieu  de  sa  naissance  ou  de  son  dernier  domicile  dans  sa  pa- 
»  trie^  qu'il  est  apte,  d'après  les  lois  qui  la  régissent,  à  contracter 
»  mariage  avec  la  personne  qu'il  se  propose  d'épouser.  En  cas  de  cou- 
rt testation  ,  les  tribunaux  seront  appelés  à  statuer. — S'il  y  avait  impos- 
»  sibililé  d'obtenir  le  certiflcat  d'aptitude  prescrit  par  les  inslruc- 
»  lions,  parce  que  lautorité  du  lieu  de  la  naissance  ou  du  dernier 
»  domicile  du  futur  époux  eu  pays  étranger  refuserait  de  délivrer  une 
»  attestation  de  celte  nature,  on  pourrait  y  suppléer  par  un  acte  de 
»  notoriété  sous  la  forme  indiquée  dans  l'art.  70  du  Code  civil;  cet  acte 
I)  devrait  être  soumis  à  l'homologation  prévue  par  l'art.  72,  s'il  contenait 
»  en  même  temps  l'attestation  de  l'impossibilité  où  lafuturese  trouverait 
))  dese  procurer  un  acte  de  naissance.  »  (^'.  lettre  du  procureurdu  roi  delà 
»  Seine  aunmairedu  déparlemeut, rapportée parFœlix.  r.Demolombe, 
n°  233.) 

Les  mariages  célébrés  en  France  entre  étrangers  sont  régis,  en  ce  qui 
louche  les  conditions  de  capacité ,  par  les  lois  étrangères;  h  moins  que 
ces  lois  ne  soient  de  natuie  "a  blesser  l'ordre  public  en  France.  «  Les 
»  étrangers,  porte  une  circulaire  ministérielle  du  10  mai  1824  (S.,  1829, 
»  t.  2,  p.  285),  qui  se  marient  eu  France,  sont  soumis,  comme  les  sujets 
»  du  roi,  à  la  nécessité  d'obtenir  des  dispenses  dans  les  cas  déterminés 
')  par  la  loi,  quand  même  celle  de  leur  pays  ne  leur  imposerait  pas 
»  cette  obligation  II  n'y  a  pas  de  distinction  à  faire  entre  le  cas  d'un 
»  mariage  contracté  entre  deux  étrangers  et  celui  d'un  mariage  cou- 
rt tracté  entre  un  étranger  et  un  Français.  » 

Nous  pensons  qu'il  faut  appliquer  à  l'hypothèse  du  mariage  entre 
étrangers  la  circulaire  du  4  mars  1831  précitée,  et  décider,  en  consé- 
quence, que  les  étrangers  doivent  produire  un  certificat  d'aptitude, 
condition  prescrite  pour  le  cas  de  mariage  entre  Français  et  étranger; 
c'est  là  un  devoir  réciproque  enlre  nations  civilisées.  (Demolombe , 
u°  234.) 
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CHAPITRE  III. 

DES    OPPOSITIONS    AU    MARIAGE. 

Il  vaut  mieux  prévenir  le  mal  que  d'avoir  a  le  réparer  :  telle  est  la 
considération  qui  a  molivé  les  règles  comprises  dans  ce  chapitre.  A 
quoi  serviraient  d'ailleurs  les  conditions  et  les  formalités  relatives  à  la 
célébration  du  mariage,  s'il  était  possible  de  les  éluder  ou  de  les  en- 
freindre? 

\j  opposition  est  un  acteexlrajudiciaire,  par  lequel  une  personne  ayant 
qualité  'a  cet  effet,  signale  à  l'officier  de  l'état  civil  et  aux  parties  une 
cause  derapécbement  au  mariage  projeté. 

L'opposition,  quelque  erronée  qu'elle  paraisse  être  dans  sa  cause, 
met  obstacle  a  la  célébration  tant  que  celui  contre  qui  elle  est  formée 
n'en  a  pas  obtenu  mainlevée. 

Toutefois,  si  l'officier  public  a  passé  outre,  le  mariage  n'est  pas  nul; 
il  faut  pour  cela  que  l'opposition  ait  été  jugée  fondée. 

Le  droit  de  former  opposition  au  mariage  est  accordé  : 

1°  A  l'époux  de  l'individu  qui  veut  contracter  un  second  mariage 
avant  la  dissolution  du  premier  (art.  172  ; 

2°  Aux  père,  mère,  aïeuls  et  aïeules  (173).  suivant  l'ordre  où  ils  sont 
appelés  a  donner  leur  consentement:  ils  ont  ce  droit  même  après  la 
majorité  des  enfants  ; 

3"  Aux  collatéraux  (174)  dans  cerlains  cas  ; 

4°  Au  tuteur  et  au  curateur  valablement  autorisés  (175). 

Le  droit  d'opposition  est  limité  a  ces  quatre  classes  de  personnes  (I); 
la  loi,  par  son  silence,  refuse  ce  droit  aux  descendants,  ainsi  qu'aux 
neveux  et  nièces,  à  raison  des  devoirs  d'honneur  et  de  respect  qui  leur 
sont  imposés;  mais  ils  peuvent,  comme  nous  le  verrons,  provoquer 
l'interdiction  de  leur  parent  |art.  490). 

Les  alliés  sont  frappés  de  la  même  incapacité  (2)  :  quand  la  loi  prétend 
leur  accorder  les  mêmes  droits  qu'aux  ascendants,  elle  prend  soin  de 
s'en  expliquer;  or,  ici,  elle  garde  le  silence. — Ils  ne  pourraient  se  porter 
opposants,  même  en  se  fondant  sur  le  défaut  de  consentement  des 
ascendants  ou  du  conseil  de  famille  :  les  termes  de  la  loi ,  nous  le  répé- 
tons ,  sont  restrictifs. 

C'est  même  une  (jucstion  controversée  ,  que  celle  de  savoir  si  le  mi- 
nistère public  peut  former  opposition  dans  les  cas  d'empêchement  qui 
ont  pour  cause  l'ordre  social  ;  nous  l'examinerons  plus  loin.  [Y.  p.  429.) 

L'opposition  peut  être  formée  jusqu'au  moment  de  la  célébration  ;  la 
loi  ne  détermine  pas  de  terme  fatal  (3). 

Il  faut  observer  que  les  père  ,  mère  et  ascendants,  à  la  différence  des 

(1)  Bruxelles,  22  avril  1806  et  25  septembre  1812;  .\in,  16  mars  1813,  Dev   Pal. 

(2j  Nîmes,  13  août  1825,  Pal   Dev.;  Toulouse,  9  janvier  1839,  Pal.,  1859,  1,  511. 

(ô)  Vazeillc,  n"  177;  Zacli.,  t.  3,  p.  255;—  Montpellier,  12  août  1839,  Dcv.,  1839,  2,  540. 
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collatéraux ,  du  tuleur  et  du  curateur ,  ne  sont  point  tenus  de  faire  con- 
naître les  motifs  de  leur  opposition  :  seulemeni,  les  enfants  peuvent  , 
lorsqu'ils  sont  majeurs  pour  le  mariage,  se  pourvoir  en  mainlevée, 
et  la  mainlevée  sera  ordonnée,  s'il  n'existe  pas  d'empêchement  légal. 


Quelles  personnes  peuvent  former  opposition. 

172  —  Le  droit  de  former  opposition  à  la  célébration  du  ma- 
riage appartient  à  la  personne  engagée  par  mariage  avec  l'une 
des  deux  parties  contractantes. 

=  Rien  de  plus  juste  et  de  plus  moral  que  d'accorder  à  celui  qui  a  été 
partie  dans  un  premier  engagement  la  faculté  de  défendre  son  titre. 

173  —  Le  père ,  et  à  défaut  du  père ,  la  mère ,  et  à  défaut  de 
père  et  mère,  les  aïeuls  et  aïeules,  peuvent  former  opposition 
au  mariage  de  leurs  enfants  et  descendants  ,  encore  que  ceux- 
ci  aient  vingt-cinq  ans  accomplis. 

=  Le  droit  de  former  opposition  au  mariage  n'appartient  pas  collec- 
tivement et  concurremment,  ainsi  qu'on  pourrait  le  penser  d'après  les 
termes  de  notre  article,  à  tous  les  ascendants;  il  est  accordé  seulemeni 
à  ceux  qui  se  trouvent  êtie  les  plus  proches  et  dont  le  consentement  est 
par  conséquent  nécessaire  (148  ^  149  et  l.îO)  :  c'esl-a-dire  ,  au  père  ;  à 
défaut  du  père,  ou  s'il  ne  peut  manifester  sa  volonté,  à  la  mère; 
ensuite  aux  aïeuls ,  puis  aux  aïeules. 

La  mère,  si  elle  n'avait  pas  été  consultée,  pourrait-elle  former  oppo- 
sition? Ce  droit  paraît  inhérent  à  sa  qualité  :  toutefois,  comme  son 
consentement  n'est  pas  de  ligueur  du  vivant  du  père  (t4R  et  151) ,  l'op- 
position qu'elle  formerait  devrait  être  considérée  comme  un  simple 
avertissement  donné  a  l'oflîcier  de  létat  civil  ;  on  pourrait  passer  outre 
à  la  célébration,  bien  qu'il  ne  fût  pas  intervenu  de  mainlevée  (t). 

Par  les  mômes  motifs,  nous  déciderons  ,  nonobstant  les  termes  géné- 
raux de  l'article  172,  que  l'aïeule  ne  pourrait ,  par  une  opposition ,  en- 
traver le  mariage,  si  l'aïeul  de  la  même  ligne  donnait  son  consentement  ; 
car,  lorsqu'il  y  a  dissentiment  entre  l'aïeul  et  l'aïeule,  il  suffit  du  con- 
sentement de  l'aïeul  (150)  (2). 

Le  droit  conféré  aux  ascendants  n'est  pas  restreint  a  certaines  causes 
particulières;  la  loi  ne  les  oblige  même  pas  à  faire  connaître,  dans 
l'acte  d'opposition  ,  les  raisons  sur  lesquelles  ils  se  fondent  : 

Néanmoins,  les  enfants  jouissent,  après  leur  majorité,  d'un  droit 
dont  ils  sont  privés  pendant  leur  minorité  :  ils  peuvent  déférer  cette 

(1)  Merlin,  Opp.,  no  4;  Demolombe,  n"  140. 

(2)  Locré  sur  l'article  173;  Delv.,  p.  57,  n"  4;  Merlin,  Rép.,  Opp.,  sur  l'article  173,  n»  3;  Zach, 
p.  229,  note  6;  Demolombe ,  ibid. 
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opposition  aux  tribunaux^  qui  la  rejetteront  si  elle  n'est  pas  fondée  sur 
des  raisons  d'ordre  public  ,  ou  sur  létal  de  démence  (174)  ;  autrement, 
les  ascendants  reprendraient ,  sons  fa  l'orme  d'une  opposition,  le  droit 
qu'ils  ont  perdu  au  moment  où  leur  enfant  est  devenu  majeur  pour  le 
mariage. 

Vainement  dirait-on  que  la  loi  ve  restreint  pas  h  certaines  causes, 
comme  elle  l'a  fait  pour  les  collatéraux,  le  droit  accordé  aux  ascen- 
dants de  former  opposition  (1)  ;  que  le  repos,  l'honneur  même  des 
familles  peuvent  se  trouver  compromis  par  une  mésalliance  :  ce  système, 
nous  le  répétons,  aurait  l'inconvénient  grave  de  prolonger  l'autorité  des 
ascendants  relativement  au  mariage,  et  de  rendre  vaine  la  précaution 
que  le  Code  civil  a  prise,  de  préciser  et  d'énumérer  les  causes  d'empê- 
chement.—Mais,  alors,  pourquoi  permettre  aux  ascendants  de  former 
opposition  pour  des  causes  que  la  loi  ne  met  pas  au  nombre  des  empê- 
chements? L'opposition  ne  sera  pas  sans  effet  :  tel  enfant  qui  n'a  pas 
reculé  devant  la  nécessité  des  actes  respectueux  ,  reculera  devant  l'ex- 
Irémilé  d'assigner  ses  ascendants  en  mainlevée;  car  les  causes  du  refus, 
qui  jnS(]u'alors  n'avaient  été  qu'un  secret  de  famille ,  recevront  une 
fâcheuse  publicité.  «  Souvent,  dit  Portails,  on  n'a  aucune  raison  dé- 
»  oisive  pour  empêcher  un  mauvais  mariage  ;  mais  un  père  ne  peut 
»  pas  renoncer  à  l'espoir  de  ramener  son  enfant  par  des  conseils  salu- 
»  taires;  il  se  rend  opposant  parce  qu'il  sait  que  le  temps  est  une 
»  grande  ressource  contre  les  déterminations  qui  peuvent  tenir  a  la 
»  promptitude  de  l'esprit,  à  la  vivacité  du  caractère,  ou  à  la  fougue  des 
H  passions  (2).  » 

Ces  considérations  nous  portent  à  décider  que  le  tribunal  pourrait 
donner  mainlevée  en  vertu  de  l'article  174,  lors  même  que  l'opposition 
serait  fondée  sur  l'étal  de  démence  du  futur  époux.  On  objectera 
qu'aux  termes  de  l'article  174,  le  tribunal  ne  doit  donner  mainlevée 
qu'autant  que  l'opposition  est  formée  par  des  collatéraux  ;  que  les  ascen- 
dants sont  plus  en  état  d'apprécier  la  capacité  de  leurs  descendants; 
que  leur  sentiment  d'affection  ne  peut  être  mis  en  doute  :  nous  répon- 
drons que  les  ascendants  doivent  être  tenus,  comme  les  collatéraux, 
de  provoquer  l'interdiclion  du  futur  époux  dans  un  certain  délai;  autre- 
ment, ils  auraient  la  faculté  de  retarder  indéfiniment  le  mariage. 
Evidemment,  la  deuxième  partie  de  l'article  174  leur  est  applicable 
en  tous  points  (3). 

Nous  n'admellons  pas  même  ,  avec  la  cour  de  Caen  (4j,  que  le  tribu- 
nal saisi  de  la  demande  en  mainlevée  d'opposition  puisse,  en  dehors 
des  causes  légales  d'empêchement,  retarder  la  célébration  du  mariage. 

(0  Delv.,  p.  S9,  no  4,  et  p.  62,  n»  7;  —  Caen,  9  juin  1815,  S.,  1815,  2,  577;  Bourges,  50  mars 
1815,  S..  1815,  2,  169. 

(l)  Merlin,  Rép.,  vo  0pp.,  n"  4;  Demolombe,  n<^  140;  Dur.,  n°s  191  et  192;  Vaziille,  nos  159 
et  160;  Zacli.,  p.  250;  Valette  .-.ur  Prondhon,  t.  1,  p .  422;  —  Bordeaux  ,  22  mai  1806,  S  ,  1807, 
2,  1050;  Caen,  19  mars  1859.  Dev.,  1859,  2,  275;  Montpellier,  12  août  1859,  Der.,  1859,  2,  540; 
Cass.,  7  novembre  1814,  S.,   1815.  1,  245;  D.,  scct.  l",  art.  5. 

(3)  Demolombe,  no  141;  —  Cass.,  6  janvier  1829,  S.,  1850,  1,  105;  D.,  1  ,  94. 

(4)  Caen,  20  novembre  1857,  De?.,  1859,  2,  198;  25  mai  1841. 
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L'article  173  reçoit  son  application  ,  que  l'enfant  soit  naturel  ou  légi- 
time; cette  conséquence  résulte  clairement  des  termes  de  l'article  158. 

Si  lesaïeulsde  l'une  des  lignes  donnent  leur  consentement  aumariage, 
ceux  de  l'autre  ligne  peuvent-ils  former  opposition?  La  négative  semble 
résulter  de  l'article  150  :  en  cas  de  dissentiment  entre  les  deux  lignes  , 
porte  cet  article,  le  partage  vaut  consentement:  or,  le  dissentiment  se 
manifeste  par  le  seul  fait  de  l'opposition.— On  décide,  néanmoins,  qu'il 
faut  écouter  les  aïeuls  opposants,  avant  de  passer  outre;  car  leur  oppo- 
sition peut  être  fondée  sur  un  empêchement  légal.  Remarquez,  d'ail- 
leurs, que  l'opposition  est  quelque  chose  de  plus  qu'un  dissentiment  : 
il  y  a  manifestation  de  volonté  d'en  appeler  à  la  justice. —  La  position 
n'est  pas  la  même  que  lorsque  c'est  la  mère  qui  refuse  son  consentement: 
la  mère  ne  peut  former  opposilion  qu'a  défaut  du  père;  tandis  que  ce 
droitappartientconcurremment  aux  aïeuls  et  aïeules  de  l'une  et  de  laulre 
ligne  (173). —  Au  surplus  ,  nous  le  répétons  ,  le  tribunal  donnera  main- 
levée ,  si  l'opposilion  n'est  pas  fondée  sur  une  cause  d'empêchement 
légal.  (Demolombe ,  n"  140.) 

174 — A  défaut  d'aucun  ascendant,  le  frère  ou  la  sœur, l'oncle 
ou  la  tante,  le  cousin  ou  la  cousine  germains,  majeurs,  ne 
peuvent  former  aucune  opposilion  que  dans  les  deux  cas  sui- 
vants : 

1°  Lorsque  le  consentement  du  conseil  de  famille,  requis 
par  l'article  160,  n'a  pas  été  obtenu; 

2^  Lorsque  l'opposition  est  fondée  sur  l'état  de  démence  du 
futur  époux  :  cette  opposilion  ,  dont  le  tribunal  pourra  pro- 
noncer mainlevée  pure  et  simple,  ne  sera  jamais  reçue  qu'à 
la  charge,  par  l'opposant ,  de  provoquer  l'interdiction  ,  et  d'y 
faire  statuer  dans  le  délai  qui  sera  fixé  par  le  jugement. 

=A  défaut  d'aucun  ascendant  (père,  mère  ou  aïeuls),  c'est-à-dire,  s'ils 
sont  morts  ou  s'ils  ne  peuvent  manifester  leur  volonté  ,  les  frères,  sœurs, 
oncles,  tantes,  cousins  et  cousines  germains  majeurs,  peuvent  for- 
mer individuellement  et  concurremment,  en  leur  seule  qualité  (1)  , 
opposition  au  mariage;  mais  ce  droit  est  refusé  aux  neveux  et  nièces  , 
quoiqu'ils  soient  plus  proches  parents  que  les  cousins  et  cousines  ger- 
mains :  le  législateur  a  considéré  que  ces  derniers  ne  sont  qu'a  un  degré 
qui  représente  celui  de  frère  et  de  sœur;  tandis  que  les  oncles  et  tantes 
sont,  à  l'égard  des  neveux  et  nièces,  dans  un  rapport  qui  représente  le 
degré  de  père  et  de  mère  :  referunt  speciem  parenfum.  Qu'on  ne  dise 
pasqu'ayant,  aux  termes  de  rarticle490,  le  droit  de  provoquer  l'inter- 

(i  Nous  disons  individuellement,  car  des  parents  même  plus  éloignés  auraient  indirectement 
ce  Uioit,  comme  membres  du  conseil  de  famille;  mais  alors  ce  serait  le  conseil  cet  être  moral, 
qui  délibérerait  et  qui  autoriserait  le  tuteur  à  former  opposition,  ainsi  qu'il  estditart.  175. (Dur., 
197.) 
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diction  de  leur  oncle  ou  de  leur  fante  ,  les  neveux  et  nièces  doivent,  à 
fortiori,  pouvoir  s'opposer  au  mariage  qu'ils  voudraient  contracter  :  le 
législateur  prend  soin  de  restreindre  h  un  petit  nombre  de  personnes  le 
droit  d'opposition;  il  a  pensé  que  ce  droit  deviendrait  une  source  de 
tracasseries  et  d'abus ,  si  on  retendait  à  tous  ceux  qui  peuvent  provo- 
quer l'interdiction. — Quoiqu'il  en  soit,  on  reconnaît  généralement  qu'il 
y  a  ici  quelque  chose  d'anormal.  (Deraolombe  ,  n°  143.) 

Observons  que  la  loi  n'admet  les  collatéraux  qu'à  défaut  d'aucun 
ascendant  :  d'où  il  faut  conclure  que  les  bisaïeuls  leur  feraient  obstacle. 

Les  collatéraux,  inspirant  beaucoup  moins  de  conûance  que  les  as- 
cendants, la  loi  n'a  pas  dû  leur  accorder,  comme  à  ceux-ci,  le  droit  de 
s  opposer  au  mariage  sans  expression  de  cause;  elle  réduit  même  à 
deux  celles  sur  lesquelles  ils  peuvent  se  fonder,  savoir  : 

1°  Le  défaut  de  consentement  du  conseil  de  famille  :  on  a  craint  que 
1  officier  public  ne  passât  outre ,  bien  que  ce  consentement  n'eût  pas  été 
obtenu  ;  que  l'enfant  n'employât  quelque  ruse  pour  le  tromper;  par 
exemple,  en  produisant  un  acte  de  naissance  anti-date. 

2°  L'état  de  démence  du  futur  époux  (majeur  ou  mineur),  lorsque 
son  interdiction  n'a  pas  encore  été  prononcée  (Dur.,  198).  —  On  peut 
ajouter  le  cas  d'imbécillité  ou  de  fureur  (489)  ;  car  il  y  a  môme  raison 
de  décider  (1). 

L'opposition  fondée  sur  cette  deuxième  cause  n'est  recevable  qu'a 
charge  par  l'opposant  de  provoquer  l'interdiction  :  toutefois,  il  n'est 
tenu  d'introduire  cette  action  qu'au  moment  où  la  lutte  s'engage,  c'est- 
à-dire,  au  moment  de  la  demande  en  mainlevée  (2). 

Peu  importerait,  du  reste,  que  le  conseil  de  famille,  consulté  à 
raison  de  la  minorité  de  l'un  des  futurs,  eût  consenti  au  mariage  :  les 
parents  énumérés  dans  l'article  174  sont  indépendants  du  conseil  de 
famille;  ils  agissent  en  vertu  d'un  droit  particulier,  d'un  droit  attaché 
à  leurqualité. 

La  personne  prévenue  de  démence  peut  se  pourvoir  de  suite  en 
mainlevée  :  le  tribunal  ordonne  la  comparution,  et  s'il  reconnaît,  après 
un  premier  interrogatoire^  que  l'opposition  est  mal  fondée,  il  donne 
mdL\\\\e\ii'e  pure  cl  simple ^  c'est-à-dire,  sans  prescrire  aucune  autre 
instruction  (3). 

Au  contraire,  si  l'opposition  paraît  fondée,  le  tribunal  fixe  un  délai 
dans  lequel  l'opposant  sera  tenu  de  faire  prononcer  l'inlerdiction  ,  et 
surseoit  à  statuer  sur  la  demande  en  mainlevée  jusqu'au  jugement  (4) 
à  intervenir;  mais  il  ne  peut  prononcer  un  sursis  indéfini  (."i). 

Il  est  superflu  de  faire  observer  que  l'article  490  ne  déroge  pas  à  l'ar- 

(1)  Les  collatéraux  pourraient,  suivant  nouî,  former  opposition,  au  cas  d'inceste  ou  de  défaut 
d'âge. 

(2)  Dur.,  no  196;  Zach.,  p.  231  ;  Demolombe,  n»  146;  Vazeille,  no  169;  —  Paris,  29  messidor 
an  XU  ;  Coliiiar,  15  décembre  1810;  D.,  \o  Mariage,  section  4,  art.  1",  oev. 

(7,)  Cassation,  6  janvier  1829;  D.,  1,  94. 

(4)  Paris,  21  février  1825;  D.,  2,  211. 

(5)  Lyon,  24  Janvier  1826;  D,,  2,;121;S.,  28,  2,  237. 
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ticle  174  :  ce  dernier  article  refuse  aux  parenls  autres  que  ceux  qui  s'y 
trouvent  désignés,  la  faculté  de  former  opposition,  mais  sans  leur  inter- 
dire le  droit  de  provoquer  l'interdiction,  même  après  la  célébration  (1). 
La  loi  ne  déterminant  pas  ,  dans  notre  hypothèse  ,  de  règles  spéciales 
pour  les  poursuites  en  interdiction ,  on  observe  les  règles  ordinaires 
(493  et  suivants)  (2). 

—  Les  alliés  jouiraient-ils  des  mêmes  droits  que  les  parents  pi^i  Non  :  toutes  les 
fois  que  la  loi  a  voulu  les  assimilor  aux  parents ,  elle  l'a  dit  positivement;  or,  cet 
article  ne  parle  que  des  parents.  (Dur.,  no  194.) 

175  —  Dans  les  deux  cas  prévus  par  le  précédent  article,  le 
tuteur  ou  curateur  ne  pourta,  pendant  la  durée  de  la  tutelle 
ou  curatelle,  former  opposition  qu'autant  qu'il  y  aura  été  au- 
torisé par  un  conseil  de  famille,  qu'il  pourra  convoquer. 

=  Le  tuteur  (ou  le  curateur,  si  le  mineur  est  émancipé)  ne  peut,  en 
cette  qualité,  former  opposition  au  mariage;  car,  d'une  part,  il  n'est 
pas  appelé  à  donner  son  consentement;  d'autre  part,  la  loi  ne  le  com- 
prend pas  dans  la  classe  des  personnes  auxquelles  le  droit  d'opposition 
est  conféré  :  il  agit  seulement  comme  délégué  du  conseil  de  famille. 

Remarquons  ces  mots  :  dans  les  deux  cas  pré  eu  s  par  l'art.  174  :  ce 
n'est  donc  point  à  défaut  seulement  des  collatéraux  déterminés  par  cet 
article,  que  le  tuteur  ou  le  curateur,  dûment  autorisé  (ou  plutôt  le 
conseil  de  famille  par  l'entremise  du  tuteur  ou  curateur)  ,  est  appelé  à 
former  opposition;  mais  concurremment  avec  eux. 

Nous  irons  plus  loin  :  le  conseil  de  famille  étant  un  corps  délibérant , 
chargé  spécialement  de  protéger  le  mineur  toutes  les  fois  que  ses  intérêts 
peuvent  se  trouver  compromis,  tioitavoir  des  droits  plus  étendus  que 
les  collatéraux  pris  individuellement  :  sans  doute  ,  il  n'est  pas  appelé 
à  donner  son  consentement  au  mariage  lorsqu'un  ascendant  existe; 
mais  ,  s'il  arrivait  que  cet  ascendant  s'aveuglât  sur  l'état  mental  de  son 
descendant,  pourrait-on  raisoniiablem  nt  refuser  au  conseil  de  famille 
la  faculté  de  former  opposition?  Appliquer  la  règle  de  l'article  174  dans 
toute  sa  rigueur,  ne  serait-ce  point  aller  contre  les  vues  du  législateur? 

Ces  préliminaires  posés,  nous  distinguerons  deux  cas  : 

1°  Il  s'agit  d'un  mineur  jouissant  de  ses  facultés  intellectuelles ,  mais 
qui  n'a  pas  obtenu  le  consentement  du  conseil  de  famille  :  le  tuteur 
ou  le  curateur  peut ,  s'il  est  parent  de  ce  mineur  au  degré  déterminé  par 
l'article  174,  s'opposer  au  mariage. —  S'il  n'est  point  parent  à  ce  degré, 
il  doit  au  préalable  se  faire  autoriser. 

2"  Le  futur  époux  est  en  état  de  démence  :  celte  hypothèse  nécessite 
quelques  explications  :  —  lorsque  le  futur  époux  est  mineur,  il  suffit 
au  conseil  de  famille  de  refuser  son  consentement;  ou  de  le  révoquer, 
s'il  reconnaît,  après  l'avoir  accordé,  l'état  de  démence. 

Lorsqu'il  est  majeur,  on  se  trouve  dans  l'alternative  suivante  :  —  si 

{!;  Dur.,  n"  198;  Vazeille,  n"  168;  Demolombe,  n^»»  143  et  suiv.;  Valette  sur  Proudhon. 
(2'  Colmar,  ISaécenibre  1810,  S.,  1811,  2,  93. 
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son  interdiction  n'a  pas  été  prononcée,  il  n'a  ni  tuteur  ni  conseil  de 
famille;  par  conséquent,  l'art.  175  ne  peut  recevoir  d'application;  — 
s'il  est  interdit ,  l'art.  175  est  également  inapplicable  ,  puisqu'il  renvoie 
à  l'art.  174,  lequel  suppose  qu'il  n'y  a  point  encore  interdiction. 

Ces  solutions  découlent  si  nalurelleraent  des  principes,  qu'on  n'entre- 
voit pas  au  premier  abord  quelle  a  pu  être  la  pensée  du  législateur; 
aussi  plusieurs  systèmes  se  sont-ils  élevés  : 

l'^''  système  :  L'ascendant  le  plus  proche,  non  investi  de  la  tutelle,  a 
donné  son  consentement  par  surprise;  le  conseil  de  famille,  apprenant 
le  projet  de  mariage,  charge  le  tuteur  de  former  opposition. — On 
répond  que  l'article  17.5,  en  renvoyant  au  cas  prévu  par  l'article  174, 
suppose  qu'il  n'exisie  point  d'ascendants. 

2"  système:  Il  s'agit  du  mariage  d'un  enfant  naturel  :  comme  il  peut 
arriver  que  le  tuteur  «rf /(oc  (art.  1.59)  ait  consenti  au  mariage,  le  con- 
seil de  famille  peut  autoriser  le  tuteur  ordinaire  a  former  opposition. 

3'  système  :  Le  conseil  de  famille,  dans  l'incertitude  où  il  se  trouve 
sur  la  réalité  de  la  démence,  permet  au  tuteur  de  s'opposer  au  mariage, 
à  ses  risques  et  périls. 

û*  système  :  La  loi  suppose  qu'un  interdit  majeur  veut  se  marier,  et 
que  le  conseil  de  famille,  apprenant  ce  projet  de  mariage^  charge  le 
tuteur  de  former  opposition  pour  cause  de  démence;  en  renvoyant  à 
l'article  175,  l'article  174  fait  allusion  à  celte  circonstance  :  en  effet,  il 
serait  étrange  que  l'opposilion  fut  rejetée  précisément  lorsqu'elle  se 
présente  avec  la  preuve  déjà  faite  de  sa  cause.  —  Cette  dernière  opi- 
nion est  soutenue  par  les  auteurs  qui  accordent  a  l'interdit  la  faculté 
de  se  marier  dans  un  intervalle  lucide  (Demolombe,  n°'  148  et  127.) 

Que  déciderons-nous?  Les  procès  verbaux  du  conseil  d'Étal  ne  sont  ici 
d'aucun  secours ,  car  l'article  n'existait  point  dans  le  projet  de  la  com- 
mission, et  aucune  observation  des  tribunaux  d'appel  ne  l'avait  provo- 
qué :  ce  fut  uniquement  le  Iribunat  qui,  sur  une  communication  offi- 
cieuse que  lui  fil  le  conseil  d'État,  proposad'ajouter,  à  la  suite  des  mots  : 
le  cousin  et  la  cousine  germaine  majeure,  ceux-ci  :  le  tuteur  et  le  cura- 
teur; il  lui  parut  que  le  dioit  d'opposition  devait  appartenir  à  ceux 
qui  avaient  la  surveillance  du  mineur.  iFenel.,  t.  9,  p.  120.) — Le  conseil 
d'Etal  rédigea  en  conséquence,  pour  le  tuteur  et  le  curateur,  un  article 
spécial  ;  mais  il  n'apparaît  pas  qu'aucune  discussion  se  soit  élevée. 

Sans  recourir  à  des  hypothèses  qui  ne  se  présenteront  qu'extraordi- 
nairement,  on  peut  donner  un  sens  à  l'art.  175,  en  ce  qui  touche 
l'état  de  démence  du  futur  époux.  En  effet,  souvent  il  importe  de 
provoquer  l'interdiction  du  mineur,  afin  de  prolonger  son  incapacité, 
s'il  est  sur  le  point  de  devenir  majeur. — Mais  cet  article  ne  concerne 
que  le  mineur  (Touiller,  n"  686,  et  Proudhon)  ;  quant  à  l'interdit, 
nous  le  répétons,  la  loi  n'avait  point  à  s'en  occuper,  puisqu'il  est  inca- 
pable de  se  marier,  môme  dans  un  intervalle  lucide  :  un  simple  aver- 
tissement donné  "a  l'ofUeier  de  l'état  civil  sulfiia  pour  empêcher  le 
mariage,  (f.  p.  362;  Dur.,  n"  199.)  —  Inutile  de  dire  que  le  tuteur  ad- 
mis a  former  opposition  est  celui  du  futur  époux  qui  est  mineur  ou  en 
étal  de  démence. 
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Un  auteur  (1)  enseigne  que  le  luleurd'un  enfant  naturel  peut  former 
opposition  sans  y  avoir  été  autorisé  :  cette  opinion  ne  s'appuie  sur 
aucun  texte;  l'article  1 75  est  conçu  eu  termes  généraux.— Il  est  d'ailleurs 
inexact  de  dire  que  l'enfant  naturel  n'a  pas  de  conseil  de  famille  :  le 
juge  de  paix  compose  ce  conseil  soit  de  personnes  connues  pour  avoir 
eu  des  relations  d'amitié  avec  ses  père  et  mère,  soit  de  toutes  autres  en 
état  de  donner  un  avis. 

—  Le  ministère  public  peut-il  former  opposition  au  mariage  ? 

Première  opinion. —  Aucun  texte  n'accorde  ce  droit  au  ministère  public. 
D'ailleurs,  il  est  de  règle  qu'en  matière  civile,  le  ministère  public  ne  peut  agir 
d'office  que  dans  les  cas  spécifiés  par  la  loi  (  loi  du  20  avril  1810,  art.  4C];  on  a 
craint  de  l'investir  d'une  sorte  de  pouvoir  inquisitorial  ;  au  reste,  il  peut  dé- 
noncer le  fait  à  l'ofTicier  de  l'état  civil  (2). 

Deuxième  opinion.  —  Le  ministère  public  peut  former  opposition  dans  les  cas 
d'empêchement  dirimant:  celui  qui  peut  faire  annuler  un  mariage  doit,  à  for- 
tiori, avoir  le  droit  de  s'opposer  à  la  célébration  :  mieux  vaut  prévenir  le  mal 
que  d'avoir  à  le  réparer  (argument  des  articles  184  et  191  combinés)  (3j. 

Troisième  opinion. —  Le  ministère  public  peut  former  opposition  non-seule- 
ment dans  les  cas  d'empêchement  dirimant,  mais  encore  lorsqu'il  s'agit  d'un 
empêchement  prohibitif  fondé  sur  l'ordre  public.  Cette  faculté  lui  est  conférée 
par  l'article  46  de  la  loi  du  20  avril  1810,  ainsi  conçu  :  «  En  matière  civile,  le 
»  ministère  public  agit  d'office  dans  les  cas  spécifiés  par  la  loi  ;  il  surveille  l'exécu- 
»  tien  des  lois ,  des  arrêts  et  des  jugements;  il  poursuit  d'office  cette  exécution 
»  dans  les  dispositions  qui  intéressent  l'ordre  public.  ><  Peu  importe  dès  lors 
qu'il  n'existe  pas  de  texte  spécial  ,  le  dernier  alinéa  de  la  loi  de  ISlO,  conçu  en 
termes  généraux  ,  confère  au  ministère  public  les  actions  qui  intéressent  l'ordre 
social.  —  Par  suite,  nous  déciderons  que  le  ministère  public  peut  s'opposer  au 
mariage  d'un  militaire  qui  n'a  pas  obtenu  la  permission  de  ses  chefs  (4). 

Mais  quelle  forme  le  ministère  iiublic  devra-t-il  observer  pour  empêcher  le 
mariage ,  si  l'on  admet  qu'il  ait  ce  droit?  ^^^  11  se  bornera  le  plus  souvent  à  faire 
une  simple  injonction  à  l'ofTicier  de  l'état  civil  :  cependant  nous  ne  vo>ons  pas 
de  bonnes  raisons  pour  lui  interdire  la  voie  d'opposition.  —  Dans  l'un  et  l'autre 
cas,  l'ofTicier  de  l'état  civil  devra  se  refuser  à  la  célébration'. — Pour  obtenir  main- 
levée, les  parties  n'auront  d'autre  ressource  que  celle  d'assigner  le  procureur  de 
la  république  devant  les  tribunaux.  — Au  surplus,  ce  cas  est  presque  sans 
exemple.  (Demante,  no  249  6 (s.) 


Formes  de  V opposition. 

Les  formes  prescrites  ont  pour  objet  de  concentrer  l'exercice  du 
droit  d'opposition  dans  la  classe  des  personnes  que  la  loi  prend  soin  de 

(1)  Delv.,p.  297,  no  1. 

(2)  Touiller,  n"'  591  et  592;Zach.,  p.  233  et  234;  Merlin,  Rép.,  to  Opp  ,  nos  5et4;  D.,  vo  Ma- 
riage, sect.  4,  art.  2;  VHZ.eille,  no  165,  t.  1";  _  l'aris,  26  avril  1833,  D.,  1833,  2,  207,  Pal. 

(3)  Proudhon,  Valette,  t.  1,  p.  237;  Dur.,  nos  201  et  sniv.  et  345;  Delv.,  p.  61,  nos  6,  et  58, 
no  5;  —  Bruxelles,  1er  août  1808,  S.,  8,  2,  275;  Pau,  28  juillet  1809,  S.,  9,  2,  241.— Cetteopinion 
est  oombatlue  par  Merlin.  Rép.  supp.,  vo  Opp.  au  mariage. 

(4)  nemoloiiibe,  no  151;  Merlin,  Mariage,  sect.  6,  §  3,  p.  786;  Demante,  no  249;  Valelte  sur 
Prouilhon,  p.  420,  note  a;  -Bordeaux,  20  Juillet  1807,  S.,  1809,2,  339. 
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désigner;  de  prévenir  l'abus  qu'on  pourrait  en  faire  ;  d'assurer  l'effica- 
cité de  l'acte,  et  d'éviter  dos  lenteurs. 

L'opposition  se  forme  par  acte  extrajudiciaire  ;  elle  est  soumise  aux 
conditions  de  validité  prescrites  pour  tous  les  exploits  (61  Pr.);  de  plus, 
elle  doit  contenir  quelques  énonciations  particulières. 

Il  est  bien  entendu  que  le  mariage  célébré  au  mépris  de  l'opposition 
formée  ue  serait  nul  qu'autant  que  le  tribunal  croirait  devoir  la  main- 
tenir. 

L'opposition  met  obstacle  à  la  célébration  tant  qu'il  n'en  a  pas  été 
donné  mainlevée. 

La  mainlevée  peut  être  volontaire  ou  judiciaire. 

La  mainlevée  volontaire  n'est  autre  chose  qu'un  désistement  ;  elle 
doit  être  donnée  par  acte  notarié  ou  par  huissier,  c'est-à-dire,  dans  la 
forme  tracée  par  l'arlicle  66  pour  les  actes  d'opposition  :  elle  résulte- 
rait même  suitisarament  de  la  présence  de  l'opposant  a  la  célébration. 

Toutefois,  si  l'opposition  est  fondée  sur  une  cause  d'ordre  public,  la 
justice  doit  prononcer.  (  Proudhon,  n°  426  ) 

La  mainlevée  judiciaire  est  prononcée  soit  par  le  tribunal  du  lieu  où 
l'opposant  a  fait  élection  de  domicile  (176),  soit  par  le  juge  de  son  do- 
micile réel  (1)  :  tel  est  le  droit  commun  ;  aucun  texte  n'y  a  dérogé. 

Le  droit  de  demander  mainlevée  n'appartient  qu'au  futur  époux 
contre  lequel  l'opposition  a  été  formée;  lui  seul  a  qualité;  s'il  garde  le 
silence,  l'autre  ne  peut  agir  (2). 

î.7@ — Tout  acte  d'opposition  énoncera  la  qualité  qui  donne  à 
l'opposant  le  droit  de  la  former  ;  il  contiendra  élection  de 
domicile  dans  le  lieu  où  le  mariage  devra  être  célébré;  il  devra 
également ,  à  moins  qu'il  ne  soit  fait  à  la  requête  d'un  ascen- 
dant,  contenir  les  motifs  de  l'opposition  :  le  tout  à  peine  de 
nullité  ,  et  de  l'interdiction  de  l'officier  ministériel  qui  aurait 
signé  l'acte  contenant  opposition. 

=  Toujours  en  vue  de  concentrer  le  droit  d'opposition  dans  le  cercle 
qu'elle  a  pris  soin  de  tracer,  et.de  prévenir  des  oppositions  vexatoires, 
la  loi  veut  que  l'exploit  contienne  les  énonciations  suivantes  : 

1°  La  qualité  de  Vopposant  :  parce  qu'il  importe  aux  parties  inté- 
ressées de  savoir  s'il  a  le  droit  de  s'opposer  au  mariage. 

2o  Élection  de  domicile  dans  le  lieu  où  le  mariage  doit  être  célébré; 
parce  qu'il  ne  faut  pas  permettre  à  la  haine  et  à  l'intrigue  de  relarder 
les  mariages ,  en  obligeant  les  parties  qui  demanderaient  mainlevée  à 
aller  chercher  l'opposant  dans  des  lieux  éloignés.— D'ailleurs,  toutes  les 
demandes  doivent  être  portées  devant  le  tribunal  du  domicile  du  défen- 

{{)  Merlin,  Rép.,  Opp.,  n»  4,  Qiiest.  l""»  sur  l'article  177;  Zacli.,  p.  257;  Demolombe,  n»  165. 
f2)  Delv.,  p.  62.  n"  5;  Dur.,  n"  209;  Vazeille,  n»  171;  Zacli  ,  p.  237;  Demolombe,  ibid. 
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(leur  (59  Pr.  )  :  or,  clans  l'espèce,  l'opposant  est  réellement  demandeur, 
et  le  futur  époux  dé'fendeur. 

30  Énonciation  des  motifs  :  afin  que  les  parties  puissent  se  préparer 
à  les  combattre. 

Il  est  clair  que  la  loi  entend  parler  ici  des  motifs  déterminés  par  les 
articles  172-175  :  l'huissier  devrait  refuser  son  ministère  à  celui  qui 
serait  sans  qualité,  ou  qui  se  fonderait  sur  des  motifs  non  autorisés. 
Du  reste,  il  ne  lui  appartient  pas  de  se  porter  juge  du  point  de  droit, 
ni  même  de  l'exactitude  du  fait. 

Les  ascendants  sont  affranchis  de  cette  dernière  condition;  ils  sont 
toujours  présumés  agir  dans  des  intentions  bienveillantes.  —  Au  reste, 
si  l'époux  majeur  demande  mainlevée,  les  ascendants  seront  toujours 
obligés  de  faire  connaître  leurs  raisons  devant  le  tribunal  qui  jugera 
l'opposition,  [l'oy.  art.  173.) 

La  loi  punit  de  la  violai  ion  de  ces  formes,  et  l'opposant  lui-même,  en 
prononçant  ia  nullité  de  l'opposition,  et  Tofficier  ministériel  (  Thuis- 
sier),  en  prononçant  son  interdiction,  {f^otj.  aussi  les  art.  68  et  69  Pr.) 

—  Les  deux  époux  pouvant  demeurer  dans  des  communes  différentes ,  l'oppo- 
sant est-il  tenu  de  faire  élection  de  domicile  dans  les  deux  communes?  w  II  suffît 
que  l'élection  ait  lieu  dans  le  domicile  de  celui  sur  qui  l'opposition  est  formée ,  ce 
domicile  ne  fût-il  établi  que  par  six  mois  de  résidence  :  en  effet,  ce  sera  cet  époux 
qui  demandera  mainlevée.  Cependant ,  pour  plus  de  sûreté,  l'opposant  fera  bien 
d'élire  domicile  dans  les  différentes  communes  où  le  mariage  peut  être  célébré. 
—  On  décide  ,  généralement,  que  l'éjection  de  domicile  est  allributive  de  juri- 
diction (1). 

L'huissier  doit-il  refuser  son  ministère,  s'il  reconnaît  que  l'opposant  se  pré- 
sente sous  une  fausse  qualité  ou  que  les  motifs  sur  lesquels  il  s'appuie  ne  sont 
pas  fondés  ?vw  Le  ministère  de  l'huissier  est  forcé  j  il  n'a  ni  qualité  ni  caractère 
pour  apprécier  les  faits  (2). 

Lorsqu'un  acte  d'opposition  a  été  annulé ,  est-il  permis  à  l'opposant  d'en  signi- 
fier un  autre?  i\n  Non  ,  cela  pourrait  devenir  abusif  [Val.]. 

66 — Les  acles  d'opposition  au  mariage  seront  signés  sur  l'ori- 
ginal et  sur  la  copie  par  les  opposants  ou  par  leurs  fondés 
de  procuration  spéciale  et  authentique;  ils  seront  signifiés, 
avec  la  copie  de  la  procuration ,  à  la  personne  ou  au  domi- 
cile des  parties  ,  et  à  l'officier  de  l'état  civil,  qui  mettra  son 
visa  sur  l'original. 
=  La  signature  de  l'opposant  sur  l'original  et  sur  la  copie  est  requise 

(1)  Merlin,  Rép.,  Opp.,  Quest.  sur  l'art.  177;  Delv.,  p.  62,  no  5;  Dur.,  no»  208-210;  Znch., 
p.  257,  t.  5;  Valcitc  .sur  Proudhon,  p.  42S;  Domolombe,  no  1&6;  Vaz.,  no-'  174  et  176;  Toullicr, 
no  587;  D.,  to  Mariage,  section  2;  — Paris,  19  octobre  1809,  S.,  1809,  2.  231  ;  28  décembre 
1839,  Pal.,  1840,  1,  12l;  27  mars  1841,  Pal.,  1,  537;  Dev.,  1841,  2,  432;  Douai,  15  novembre 
1841,  Dev.,  1842,  2,  301;  Bruxelles,  6  décembre  1830,  Dev.,  1831,  2,  58;  Liège,  9  mars  1831  , 
Pal.;  Bordeaux,  7  janvier  1840,  Dev.,  1840,  2,  249;  Pal.,  1840.  1,  405  ;  Orléans,  28  août  1845, 
Pal.,  1845,  2,  555.  —  La  cour  de  Paris  avait  jugé,  le  23  mars  1829,  que  la  demande  en  main- 
levée devait  être  formée  au  domicile  réel  de  l'opposant,  et  non  au  domicile  élu.  —  Dans  l'in- 
certitude, quelques  auteurs  enseignent  que  la  compétence  est  facultative.  (Dur,,  itid.;  Merlin, 
C-p.  à  mariage,  p.  779;  Bioche,  v  Mariage,  opp.  à ,  no  21 .  ) 

'.Tj  DelY.,  p.  62,  n"  5; Dur.,  n»  207;  Demolombe,  no  155. 
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afin  d'augmenter  l'aulhenticité  de  l'acte  et  de  constater  la  conformité 
de  la  copie  avec  l'original  :  si  l'opposant  ne  sait  pas  signer,  il  doit ,  par 
acte  notarié  ,  donner  h  cet  eflet  mandat  à  un  tiers  eu  état  de  signer. 

Pour  les  actes  ordinaires,  lluiissier  est  cru  sur  son  affirmation  jus- 
qu'à inscription  de  faux  ;  mais,  en  matière  de  mariage  ,  on  a  cru  devoir 
prendre  cette  précaution  toute  spéciale,  en  vue  de  prévenir  les  mou- 
vements d'humeur  ou  d'irréflexion,  et  l'emploi  de  faux  noms  ou  de 
fausses  qualités  :  le  faux  en  écriture  privée  est  puni  de  la  réclusion 
(150  C.  pén.)- 

La  signature  des  opposants  sur  l'original  et  sur  la  copie  est-elle  re- 
quise "a  peine  de  nullité?  En  règle  générale,  les  nullités  ne  peuvent 
résulter  que  d'un  texte  formel  ;  or.  Part.  66,  bien  différent  en  cela  de 
l'article  176,  garde  sur  ce  point  un  silence  absolu  (1).  — Néanmoins,  on 
décide  généralement  que  la  signature  de  l'exploit  d'opposition  est  sub- 
stantielle ,  car  elle  a  pour  but  de  constater  la  volonté  de  l'opposant. 
C'est  donc  là  une  formalité  toute  spéciale  en  matière  de  mariage; 
l'acte  ne  serait  pas  complet,  il  n'aurait  pas  d'existence  légale,  sans  la 
signature  (2). 

Cet  acte  doit  être  signifié  à  l'une  et  a  l'autre  parties  ;  car  elles  ont  un 
égal  intérêt  a  connaître  les  causes  qui  s'opposent  a  leur  union. 

La  signification  à  l'officier  public  a  pour  but  de  prévenir  des  sur- 
prises :  bien  qu'on  ne  puisse  procéder  a  la  célébration  du  mariage  que 
sur  le  vu  d'un  certificat  délivré  par  les  officiers  de  l'état  civil  des  divers 
lieux  où  les  publications  ont  dû  être  faites,  constatant  qu'il  n'a  pas  été 
formé  d'opposition ,  ou  qu'il  en  a  été  donné  mainlevée  (69-76),  il  est  plus 
régulier  de  signifier  l'opposition  à  chacun  d'eux  (3). 

L'officier  public  doit  viser  l'original ,  afin  que  l'opposant  puisse  éta- 
blir, par  la  seule  exhibition  de  celle  pièce  (t]ui  reste  entre  ses  mains), 
qu'il  a  rempli  les  formalités  requises;  le  visa  est  une  mesure  d'ordre 
qui  tend  "a  éviter  un  conflit  d'affirmations  contraires  entre  deux  officiers 
publics. 

En  cas  de  refus  de  l'officier  de  l'état  civil ,  l'huissier  doit  requérir  le 
visa  du  ministère  public  (1039  Pr.)  (4). 

Si  l'opposition  fondée  sur  une  cause  d'ordre  public  est  rejetée  pour 
vice  de  forme  ou  pour  défaut  de  qualité,  peut-on  passer  outre  à  la  célé- 
bration du  mariage'?  Comme  le  vice  n'est  pas  moins  constant,  les  magis- 
trats, suivant  l'opinion  généralement  admise,  peuvent  défendre  a  l'offi- 
cier de  l'état  civil  de  procéder  à  la  célébration  (5). 

Quoiqu'il  en  soit,  nous  ne  pensons  pas  que  les  juges  aient  ce  pouvoir  : 
ils  ne  prononcent  que  sur  les  contestations  qui  leur  sont  soumises;  or, 

(1)  Coin-De!isle  sur  l'article  66;  Vazeille,  Mariage,  n"  171. 

^2)  Rlcff..  Il"  167,  sur  l'article  66;  Merlin,  Rép.,  0pp.,  p.  78rt;  Deniolombe,  n°  154;  Valette  sur 
Proudhon;  Demaiite,  n"  251  bis;  Dal.,  vo  Mariage,  sect.  4,  art.  2,  n<>  5;  —  Liège,  24  octobre 
1812;  !>.,  To  Mariage,  sect.  4,  art.  2,  Pal. 

(3)  Dur.,  n"  210;  Zach.,  p.  235,  t  5;  Demolombe,  n"  160. 

(4j  Coin-Delisle,  n"  5;  Deruoionibe,  n»  159. 

(5J  Proudhon,  t  I,  p.  426;  Dur.,  n»  206;  Zach.,^t.  3,  p.  23S  ;  C,  v»  Mariage,  sect.  4,  art.  2; 
Delv.,  p.  62,  n°  8;  Vaz.,  n"  177. 
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ils  n'ont  pas  été  appelés  à  statuer  sur  le  fond,  puisque  l'opposition  est 
nulle  en  la  forme.  Dans  notre  espèce,  le  ministère  public  peut  seulement 
avertir  l'ofGcier  de  l'état  civil  pour  qu'il  se  tienne  eu  garde  contre  les 
surprises.  (Demolombe,  n°  174.) 

67 — L'officier  de  l'état  civil  fera,  sans  délai,  une  mention 
sommaire  des  oppositions  sur  le  registre  des  publications;  il 
fera  aussi  mention  ,  en  marge  de  l'inscription  desdites  oppo- 
sitions, des  jugements  ou  des  actes  de  mainlevée  dont  ex- 
pédition lui  aura  été  remise. 

=  II  est  a  remarquer  que  la  mention  des  oppositions  se  fait  sur  les 
registres  et  à  la  suite  des  actes  de  publication;  tandis  que  les  juge- 
ments (I)  ou  les  actes  de  mainlevée  sont  mentionnés  en  marge  de 
l'inscription  desdites  oppositions. 

68 — En  cas  d'opposition,  l'officier  de  l'état  civil  ne  pourra 
célébrer  le  mariage  avant  qu'on  lui  en  ait  remis  la  main- 
levée, sous  peine  de  trois  cents  francs  d'amende,  et  de  tous 
dommages-intérêts. 

=  L'ofllcier  de  l'état  civil  n'est  pas  juge  du  mérite  de  l'opposition, 
il  ne  pourrait  passer  outre,  lors  même  qu'elle  serait  évidemment  mal 
fondée,  lors  même  qu'elle  serait  nulle  en  la  forme.  Les  tribunaux  doi- 
vent prononcer  :  les  dommages-intérêts  qui  menacent  les  opposants, 
s'ils  succombent,  sont  une  garantie  suffisante  pour  les  époux. 

Toutefois,  l'ofllcier  de  l'état  civil  ne  devrait  pas  s'arrêter  devant  un 
prétendu  acie  d'opposition  évidemment  non  sérieux,  ou  tout  a  fait  in- 
forme, par  exemple  h  un  avertissement  par  lettres  missives  (2j. 

177  —  Le  tribunal  de  première  instance  prononcera  dans  les 
dix  jours  sur  la  demande  eu  mainlevée. 

=  Les  retards  faisant  souvent  échouer  les  mariages ,  le  législateur  a 
cru  devoir  abréger  les  formes  et  les  délais  ordinaires  de  la  procédure  : 
ainsi,  la  demande  en  mainlevée,  vu  l'urgence,  n'est  pas  soumise  au 
préliminaire  de  conciliation  (lOPr.,  177etl78  C.civ.)  (3).— Comme  cette 
demande  requiert  célérité,  l'opposant  doit  être  assigné  a  bref  délai, 

(1)  Jugement,  quand  la  mainlevée  est  prononcée  par  la  justice; 

^cte,  quand  elle  est  donnée  volontaireinent  par  ceux  qui  ont  formé  opposition. 

L'acte  doit  être  notarié,  puisque  la  loi  exige  qu'on  en  remette  une  expédition  à  l'officier  de 
l'état  civil. 

{2}  Coin-Delisle,  art.  68;  Dur.,  n"  205;  Demolombe,  n»  165;  Zach.,  p.  256;  Montpellier  ,  12 
août  1839,  Dev.,  1839,  2,  540. 

(5)  Merlin,  Rép.,  0pp.,  n"  4;  Vroudhon,  t.  1,  p.  427;  Vaz.,  n»  175;  Angers,  21  prairial  an  XI, 
S.,  1806,  2,  598;  Dou.ii.  22  avril  1819,  -S.,  1820,  2,  116. 
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en  vertu  d'une  ordonnance  du  président  (art.  72  Pr.)  (1);  elle  ne  suit 
pas  le  tour  du  rôle  (  506  Pr.  ). — Enfin  ,1e  tribunal  doit  prononcer  dans 
les  dix  jours ,  à  partir  de  celui  où  il  a  été  saisi  de  la  demande  ;  ce  qu'il 
ne  faut  pas  entendre  en  ce  sens  qu'il  soit  tenu  de  statuer  sur  le  fond, 
car  cela  serait  souvent  impossible  :— si  des  questions  graves  s'élèvent, 
par  exemple  si  l'on  allègue  l'existence  d'un  premier  mariage  ou  l'état 
de  démence  du  futur  époux,  il  peut  se  borner  à  fixer  un  délai  après 
l'expiration  duquel  il  sera  passé  outre  (2)  :  mais  toujours  est-il  qu'il 
doit,  en  connaissance  de  cause,  prendre  au  moins  dans  le  délai  de  dix 
jours  une  décision  provisoire,  fût-ce  même  en  maintenant  l'opposition. 

Il  va  de  soi  que  l'expiration  du  délai  de  dix  jours  li'entraîue  pas  pé- 
remption de  l'instance  ;  le  texte  n'y  attache  pas  cet  effet  (3). 

La  sanction  consisterait  uniquement  dans  une  condamnation  a  des 
dommages-intérêts  contre  la  partie  qui  n'aurait  pas  fait  les  dili- 
gences nécessaires  pour  obtenir  jugement  dans  les  délais. — Du  reste,  les 
époux  seuls  pourraient  se  prévaloir  contre  leurs  adversaires  de  l'in- 
observation des  règles  prescrites,  puisque  ces  règles  ne  sont  établies 
qu'en  leur  faveur. 

L'article  178  est  conçu  dans  le  même  esprit  (4). 

Le  jugement  rendu  par  défaut  est  susceptible  d'opposition;  c'est  là 
une  voie  ordinaire  de  recours  (5). 

178  —  S'il  y  a  appel ,  il  sera  statué  dans  les  dix  jours  de  la 
citation  (6). 

=L'appel  est  suspensif:  ainsi,  la  célébration  du  mariage  ne  peut  avoir 
lieu  avant  que  la  cour  ait  statué. 

L'arrêt  doit  être  rendu  dans  les  dix  jours;  ce  qui  ne  veut  pas  dire 
qu'après  l'expiration  de  ce  délai  il  y  ait  déchéance.  (Appliquez  nos 
observations  sur  l'article  177.) 

Les  parties  peuvent  (449  et  450  C.  C),  huit  joursaprès  la  pronon- 
ciation du  jugement  de  première  instance,  en  vertu  de  ce  jugement  et 
en  fournissant  a  l'officier  de  l'état  civil  les  justifications  prescrites  par 
l'article  549  Pr.,  faire  procéder  a  la  célébration;  sauf  aux  opposants  à 
s'empresser  d'interjeter  appel,  pour  empêcher  de  passer  outre  (7). 

(1)  Nîmes,  30  décembre  1806,  S.,  1807,  2,  1050. 

(2)  Paris,  21  février  1825;  Lyon,  24  janvier  1828;  Cass.,  6  Janvier  1829,  Dev.   Pal. 

(5)  Merlin,  Rép.,  v"0pp.,  quest.  2  sur  l'article  178;  Vaz  ,  n"  175;  Toiillier,  n»  489;  Dur., 
no  214;  Demolombe,  n»  167;—  Cass.,  4noT.  1807;  S.,  8,  1,  157;  D.,  V»  Mariage,  sect.  U',  art.  5. 

(4)  Cass.,  4  novembre  1807,  Pal. 

(5)  Amiens,  10  mars  1821,  Dev.  Pal. 

(6)  Remarquons  une  différence  de  rédaction  entre  l'article  17T  et  l'article  178  :  le  législateur 
veut  que  l'on  aille  encore  plus  vite  dans  ce  deuxième  ras  que  dans  le  premier  :  la  cour,  en  effet, 
doit  statuer,  non  plus  dans  les  dix  jours  à  partir  de  celui  oij  elle  a  été  saisie,  mais  dans  les  dix 
jours  de  l'assignation  en  appel  :  d'où  il  résulte  qu'on  ne  peut  appliquer  l'article  72  Pr.;  11  faut 
citer  à  bref  délai. 

(7)  Besançon,  30  juillet  1822,  Dev.  Pal.;  Bourges,  2  janvier  1810,  Dev.  Pal. 
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Le  pourvoi  en  cassation  est  également  ouvert  contre  l'arrêt  de  main- 
levée :  mais  esl-il  suspensif?  Le  pourvoi  ne  serait  que  dérisoire , 
disent  quelques  auteurs ,  si  le  mariage  pouvait  être  célébré  ;  autant  vau- 
drait déclarer  que  cette  voie  n'est  pas  ouverte.  (Delv.,  p.  63,  n°  1; 
Dur.,  n°  215.) 

L'opinion  contraire  nous  paraît  plus  conforme  aux  principes  :  «  En 
1)  matière  civile  ,  porte  la  loi  du  20  novembre  1790,  art.  18  ,  le  pourvoi 
»  en  cassation  n'arrêtera  pas  l'exécution  du  jugement;  et  dans  aucun 
»  cas  ,  et  sous  aucun  prétexte  ,  il  ne  pourra  être  accordé  de  surséance.  » 
Ce  texte  est  formel ,  il  ne  doit  pas  souffrir  exception  dans  l'hypothèse  qui 
nous  occupe  :  la  loi  voit  les  mariages  avec  faveur;  il  est  entré  dans  sa 
pensée  de  lever  les  obstacles  qui  en  retarderaient  la  célébration,  et  d'en- 
traver, au  contraire,  sa  dissolution,  dans  l'espoir  d'un  rapprochement 
entre  les  époux.  L'argument  tiré  de  l'article  263  est  donc  sans  force  (1). 

Mais  quel  est  l'effet  de  l'arrêt  de  cassation?  L'arrêt,  disent  quelques 
auteurs,  met  tout  ce  qui  s'est  faitau  néant;  les  époux  sont  réputés  avoir 
toujours  été  étrangers  l'un  à  l'autre.  —  Quant  aux  enfants,  ils  sont  sous 
la  protection  des  articles  201  et  202.  — Cette  décision  nous  paraît  trop 
absolue:  ne  peut-il  pas  arriver  que  la  cour  devant  laquelle  sera  renvoyée 
la  question  maintienne  le  mariage?  pourquoi  donc  tant  se  presser?  La 
validité  du  mariage  est  soumise  à  une  condition  suspensive  dont  il  faut 
tenir  compte. — La  jurisprudence  incline  vers  ce  dernier  système  (2). 

179  —  Si  l'opposition  est  rejetée  ,  les  opposants,  autres  néan- 
moins que  les  ascendants,  pourront  être  condamnés  à  des 
dommages-intérêts. 

=  La  loi  soumet  à  des  dommages-intérêts  l'opposant  qui  succombe  ; 
car  souvent  une  opposition  mal  fondée  peut  empêcher  une  union  sor- 
table  et  légitime  :  il  existe  alors  un  préjudice  grave;  ce  préjudice  doit 
être  réparé. —  Peu  importe  qu'il  y  ait  eu  seulement  de  sa  part  impru- 
dence ou  erreur  :  on  ne  doit  point  balancer  entre  celui  qui  se  trompe  et 
la  partie  lésée. 

Maiscette règle  souffre  exception  a  l'égard  des  ascendants;  leur  ten- 
dresse présumée  écarte  d'eux  tout  soupçon  de  malveillance. 

—  Les  ascendants  qui  succombent  dans  leur  opposition  peuvent-ils  être  con- 
damnés aux  dépens  du  procès  ?  rt^  Les  dépens  ,  disent  la  plupart  des  auteurs  ,  sont 
la  peine  des  mauvaises  contestations  ;  la  loi  ne  fait  point  exception  pour  les  as- 
cendants ;  elle  parle  seulement  des  dommages-intérêts,  w  Cette  décision  est  trop 
absolue  :  nous  pensons  que  les  dépens  peuvent  être  compensés,  par  application  de 
l'article  131  Pr.  (Demolombe,  no  175)  (3). 

(1)  Merlin,  Rép  ,  Opp.,  quest.  5  sur  l'article  178;  Vaz.,  no  177;  Z-ich.,  p.  238,  t.  3;  Demo- 
lombe, iio  lfi9;  Dur.,  no  215;  — Rioni,  27  juin  1806;  D.,  yoM.nriage,  sect.  4;  Dev.  Pal.,  art.  4;  Paris, 
19  septembre  1813;  D.,  ibid.,  Pal.;  Lyon,   15  février  1828,  D.,  1828,  2,  234,  l'ai.  Dev. 

(2)  Demolombe,  nos  170  et  suiv.;—Cass.,  26  juillet  1826,  n.,  1826,1,429;  14  novembre  1832 , 
Dev.,  1853,  1,  297;  8  août  1843.  Dev.,  1843,  1,  773. 

(3)  Amiens,  15  février  1806;  D.,  t.  10,  p.  65,  n»  4;  — CacD,  10  décembre  1819;  D.,  «6id.,p.  71, 
no  24,  Pal.  Dev. 


436  TITRE    5.  — CHAPITBE  4. 

L'opposant  débouté  de  son  opposition  peut-il  la  renouveler?  xi  Si  l'opposition 
a  été  rejelée  pour  vice  de  forme,  il  nous  parait  hors  de  doute  qu'on  peut  la 
réitérer;  car  cette  nullité  extrinsèque  n'affecte  point  le  fond  du  droit.  —  Les  arti- 
cles 177  et  178  exigent  que  la  cause  soit  jugée  à  bref  délai,  mais  ils  ne  prononcent 
pas  de  fin  de  non-recevoir  (1), 

Quid  si  l'opposition  a  été  rejetée  au  fond?  peut-on  la  réitérer  en  motivant 
d'autres  causes?  ^j  Aucun  texte  ne  déclare  qu'on  ne  peut  former  qu'une 
seule  fois  opposition.  Ces  oppositions  réitérées  entraîneront  des  retards  souvent 
funestes ,  nous  le  reconnaissons;  mais  il  est  possible  que  des  causes  inconnues 
jusqu'alors  aient  été  découvertes.  —  Du  reste,  les  magistrats  peuvent  prononcer 
contre  l'opposant  des  dommages-intérêts  plus  ou  moins  considérables ,  même 
contre  les  ascendants:  ces  derniers  invoqueraient  vainement  leur  qualité;  ils 
auraient  épuisé,  par  une  première  opposition,  la  faveur  que  leur  accorde  l'ar- 
ticle 179(2). 


CHAPITRE  IV. 

DES    DEMAKDES    EN   NULLITE    DU    MARIAGE    (3). 

Après  avoir  déterminé  la  forme  et  les  conditions  du  mariage ,  la  loi 
sanctionne  les  règles  qu'elle  a  tracées,  soit  en  inOigeantune  peine  à  ceux 
qui  les  ont  violées ,  soit  en  prononçant  la  nullité  du  contrat. 

Nous  ne  parlerons  pas  de  ces  mariages  réputés  non  existants ,  de  ces 
actes  irréguliers  qui  n'ont  aucune  force  juridique  :  il  est  évident  que  le 
mariage  supposé,  avec  une  personne  qui  n'a  pas  consenti,  elui  qui  a 
été  contracté  entre  personnes  du  même  sexe  {4} ,  avec  un  mort  civile- 
ment (5), ou  qu'un  individu  sans  qualité  aurait  célébré,  ne  produirait 
aucun  effet  civil  :  un  acte  semblable  serait  comme  non  avenu.— L'«c/e 
nul  ou  non  existant ,  dit  Demolombe,  n"  240,  est  mort-né,  ou  plutôt 
c'est  lenéaut  même  :  assurément ,  en  cas  de  contestation,  il  faudra  bien 
recourir  aux  tribunaux;  car  nul  ne  peut  se  faire  justice  à  soi-même  : 
mais  alors,  comme  il  u"y  aura  qu'une  apparence  à  détruire,  comme  il 
s'agira  uniquement  de  constater  un  fait  évident,  une  simple  exception 
suffira  pour  paralyser  l'effet  de  l'acte,  sans  que  le  demandeur  puisse 
opposer  ni  prescription  ni  ratification  (6).  Le  tribunal  saisi  de  l'instance, 
quel  qu'il  soit,  aura  qualité  pour  statuer;  il  ne  renverra  devant 
le  juge  compétent  pour  connaître  de  la  question  d'état,  que  si  des 
difficultés  réelles  s'élèvent  (7).  —  Du  reste,  aucun  texte  ne  prononce  sur 
les  mariages  nuls;  le  législateur  n'a  point  eu  à  s'occuper  du  néant. 

(1)  Delv.,  p.  209,  n"  5;  Dur.,  no  206;  Vazelle,  n°  177;  Demolombe,  no  176;  «.  cep  Merlin,  Rép., 
y  0pp.,  quest  2  sur  l'art.  176;  Zach.,  p.  238;  —Bruxelles,  26  décembre  1812,  S.,  1813,  2,  579. 
(2;  Demolombe,  ibid.;  Demante,  no  234  bis.  f .  cep.  Zarh.,  t.  5,  p.  23S. 

(3)  Rubrique  incomplète  :  la  loi  traite  dans  ce  chapitre,  non-seulement  des  demandes  en  nul- 
lité, mais  encore  des  preuves  du  mariage. 

(4)  Zach.,  t.  3,  p.  213;  —  Cass.,  16  mai  1808.  S.,  1808,  1,  297;  ibid.,  19  juin  ISU,  S.,  1811, 
1,  200;  Paris,  14  juin  1828,  S.,  1828,  2,  334. 

(5)  Merlin,  vo  Hermaphrodite. 

(0)  Cass.,  16  mars  1808,  S.,   1808,   1,  297;  Riom,  11  juin  1808,  S-,  1808,  2,  322. 
(7)  Zach.,  p.  67;  Demolombe,  no  241. 
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Les  mariages  annulables,  c'est-à-dire  valables  en  apparence,  géné- 
rateurs du  droit,  mais  entachés  d'un  vice  intrinsèque  qui  doit  en  dé- 
truire l'effet  si  la  demande  en  nullité  est  formée  valablement  en  temps 
utile ,  doivent  seuls  nous  occuper. 

C'est  pour  avoir  confondu  les  mariages  non  existaiitu  avec  les  ma- 
riages amiulables ,  et  spécialement  le  défaut  de  consentement  avec  les 
vices  du  consentement,  que  les  auteurs  sont  tombés  dans  un  mélange 
d'idées  incohérentes  ,  dans  un  chaos  de  difficultés  qui  rendent  inextri- 
cable la  matière  des  nullités.  Le  législateur  lui-même  n'est  pas  exempt 
de  reproches,  car  il  a  employé  indifféremment  les  mots  nuls  et  nul- 
lilé,  pour  exprimer  Xannulabilité  :  mais,  évidemment,  il  n'a  pu  vouloir 
désigner  ainsi  que  les  actes  sérieux  ,  susceptibles  de  donner  lieu  à  une 
action. —  Ces  préliminaires  posés,  arrivonsà  noire  matière  : 

Le  mariage  n'est  jamais  nul  de  plein  droit  ;  il  y  a  toujours  un  acte 
public  qu'il  faut  détruire  :  les  tribunaux  sont  a[)préciateurs  de  la  gra- 
vité des  faits  allégués;  eux  seuls  peuvent  décider  s'ils  emportent  nul- 
lité.— Toutefois,  l'action  n'est  recevable  que  pour  les  causes  que  la  loi 
autorise,  de  la  part  des  personnes  qu'elle  prend  soin  de  désigner,  et 
seulement  sous  certaines  conditions  déterminées. 

Avant  d'aborder  la  théorie  des  nullités,  il  importe  de  dire  quelques 
mots  sur  les  empêchements  au  mariage. 

On  nomme  ernpêdiemeiit ,  l'obstacle  résultant  de  l'absence  des  condi- 
tions prescrites  par  la  loi. 

Les  empêchements  sont  prohibitifs  ou  dirimants  : 

Les  empêchements  joro/u'6e7i/A'  sont  ceux  que  la  loi  ne  sanctionne  que 
par  des  emprisonnements  ou  des  amendes;  qui  n'entraînent  pas  la  nul- 
lité du  mariage. 

On  s'accorde  à  comprendre  dans  cette  catégorie  : 

1°  Le  cas  d'opposition  formée  au  mariage  (abstraction  faite  de  ses 
motifs); 

2°  Le  défaut  d'actes  respectueux  (157); 

3"  Le  défaut  de  publications  (193),  ou  de  quelque  autre  élément 
de  publicité,  sans  qu'il  y  ait  lieu  d'annuler  le  mariage  ; 

4°  Les  dix  mois  de  viduité  (228)  ; 

5"  Le  défaut  de  consentement  du  ministre  de  la  guerre  ou  des  chefs 
de  corps  au  mariage  des  militaires; 

6°  La  parenté  réelle  ou  fictive  produite  par  l'adoption  (I)  ; 

70  Le  divorce  (art.  295  et  298)  (2); 

8"  Les  dix  mois  de  viduité  pour  la  femme  (3). 

())  Merlin,  ibid;  Proudhon,  t.  1,  p.  403;  Vazeille,  n°  228;  Zach.,  t.  3,  p.  273;  D.,  v  Mariage, 
sect.  9,  art.  2,  S  2;  Dur.,  no  332. 

(2)  Toullier.  no  051;  Dur.,  n"»  178  à  180;  Vazeille,  n"  103;  Zach.,  t.  5,  p.  274;  Deraolombc, 
ibid.;  Val.  sur  l'roudhon;  D.,  to  Lois,  sect.  3,  art.  2;  vo  Mariage,  sect.  2,  art.  4. 

(3)  Dur.,  no  176;  Toullier,  no  691;  Vazeille,  no  100;  Valette  sur  Proudhon,  t.  1,  p.  404;  De- 
molombe,  ibid.;  Zach.,  t.  5,  p.  273;  Merlin,  yo  Noces  (secondes),  $  2,  no  I;—  Cass.,  29 octobre 
J811,S.,  1812,  1,  46;  Colmar,  7  juillet  1808,  S.,  1809,  2,  168;  Dijon,  5  juillet  1807,  S.,  1807,  2, 
521.  p'.  cep.  Uelv.,  p.  61,  no  6;  Proudhon,  p.  404,  t.  1;  p.  49,  t.   2, 
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Les  empêchements  dirimants  (de  dirimere)  (1)  sont  ceux  dont  la  vio- 
lation emporte  nullité. 
Ils  résultent  : 

10  Du  défaut  de  puberté  (1 14,  184,  185,  186,  187,  190)  ; 
2o  Du  défaut  de  consentement  (14G,  180,  181,  182,  183)  ; 

3°  Du  lien  d'un  premier  mariage  subsistant  (lZi7, 184,  187,  188,  189, 
190); 

4°  De  la  parenté  ou  de  l'alliance  (161, 162, 163,  184,190,197); 

5°  De  la  parenté  purement  civile  (roy.  348); 

6°  Du  défaut  de  publicité  (191,  192,  193). 

Cette  énumération  ne  comprend  pas  toutes  les  infractions  possibles 
aux  règles  tracées  par  la  loi  :  est-ce  "adiré  néanmoins  qu'elle  soit  limi- 
tative? Quelques  auteurs  le  prétendent.  Les  nullités,  disent-ils,  doivent 
résulter  d'un  texte  formel  (2)  :  la  loi  n'a  pas  créé  une  seule  nullité  sans 
l'organiser,  sans  déterminer  ses  conditions  d'exercice  (181-196)  ;  lors- 
que ces  conditions  ne  sont  pas  réglées,  il  n'y  a  donc  pas  nullité. — Selon 
d'autres,  tout  ce  qui  est  fait  contre  la  loi  est  nul;  il  suffit  qu'elle  se 
soit  exprimée  en   termes  prohibitifs. 

L'un  et  l'autre  systèmes  nous  paraissent  trop  absolus  :  l'opinion 
de  Demante,  n°  260 ,  est,  selon  nous,  plus  conforme  aux  vrais  prin- 
cipes :  «  Sans  doute,  dit  le  savant  professeur  ,  on  ne  peut  reconnaître 
l'existence  d'une  nullité,  si  cette  nullité  n'est  appuyée  sur  les  termes  pré- 
cis de  la  loi;  mais,  pour  en  trouver  la  base  dans  la  loi,  il  n'est  pas  néces- 
saire que  la  nullité  soit  formellement  prononcée:  à  cet  égard,  la  formule 
prohibitive  peut  suffire,  car  elle  est  de  sa  nature  irritante.  Toutefois,  on 
ne  doit  lui  reconnaître  ceteffet  qu'autant  qu'il  n'apparaît  pas  de  l'inten- 
tion contraire  du  législateur,  " — Ainsi,  ce  n'est  li  qu'une  affaire  d'in- 
terprétation. 

On  peut  considérer  comme  irritantes,  les  prohibitions  prononcées  par 
les  articles  298  et  348;  et  comme  simplement  prohibitives,  celles 
qui  sont  relatives  aux  actes  respectueux,  aux  publications  [voijez  tou- 
tefois art.  170)  et  aux  dix  mois  de  viduité  (art.  228). — Nous  reviendrons 
sur  ces  divers  points. 

Parmi  les  nullités,  il  en  est  qui  sont  plus  particulièrement  fondées 
sur  l'intérêt  privé;  il  en  est  d'autres  qui  tiennent  plus  directement  à 
l'ordre  public  :  aussi  les  divise-t-on  en  absolues  et  relatives. 

Les  nullités  absolues  proviennent  de  l'infraction  à  une  règle  d'ordre 
public. 

11  y  a  quatre  causes  de  nullités  absolues  : 
1°  Défaut  de  puberté  ; 

2"  Bigamie  ; 

3°  Inceste  ; 

lx°  Défaut  de  publicité. 

Ces  nullités  peuvent  être  invoquées  par  tous  ceux  qui  ont  intérêt  à 

(i)  Dirimere,  briser.— Le  mariase  se  forme  ,  mais  il  peut  être  annulé. 

(2)  Merlin,  Pép.,  v»  iMariage,  sect.  6,  S  '-;  Quest.  6  sur  l'art.  184;  Deraolombe,  noi  257  et 
sbIt.,  555  et  suir. 
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faire  annuler  le  mariage  et  par  le  ministère  public.  Elles  ne  peuvent 
se  couvrir  ni  par  le  temps  ni  par  aucune  ratification. 

Les  nullités  relatives  sont  celles  qui  résultent  de  l'infraction  aune 
règle  fondée  sur  l'intérêt  privé. 

Il  y  en  a  deux  : 

l»  Le  vice  du  consentement  de  l'un  ou  de  l'autre  époux; 

2°  Le  défaut  du  consentement  des  parents  dans  le  cas  où  il  est  re- 
quis. 

Ces  nullités  ne  peuvent  être  invoquées  que  par  les  personnes  en  fa- 
veur desquelles  elles  sont  établies  :  la  ratification  expresse  ou  tacite  les 
couvrirait. 

La  nullité  du  mariage  peut  être  provoquée  pendant  la  vie  ou  après  la 
mort  des  contractants. 

Les  personnes  qui  peuvent  attaquer  le  mariage  du  vivant  des  époux 
sont  : 

Jo  L'époux  au  préjudice  duquel  a  été  contracté  un  second  mariage; 

2o  Les  parties  elles-mêmes  ; 

3°  Les  ascendants; 

4°  Les  tuteurs  ou  curateurs  autorisés  du  conseil  de  famille  ; 

5°  Le  ministère  public,  sauf  Pesception  établie  par  les  articles  185 
et  186,  relatifs  au  défaut  d'âge. 

Le  ministère  public  ne  peut  agir  que  pendant  la  vie  des  époux;  car 
l'action  qui  lui  est  conférée  a  pour  uni(]ue  objet  de  faire  cesser  le 
scandale  (197). 

L'action  des  collatéraux  et  des  enfants  issus  d'un  autre  mariage  ne 
prend  naissance,  au  contraire,  qu'après  la  mort  de  l'époux;  car  l'intérêt 
est  la  règle  des  actions  :  or,  ils  n'auront  intérêt  a  détruire  les  effets 
civils  du  mariage  qu'au  moment  où  la  succession  de  leur  parent 
s'ouvrira  (187). 

Celui  qui  réclame  le  titre  d'époux  et  les  effets  civils  du  mariage  doit 
représenter  un  acte  de  célébration  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil 
(194,195,  196,  198  et  199). 

Mais  les  enfants  ne  sont  pas  tenus,  après  la  mort  de  leurs  père  et 
mère,  de  représenter  cet  acte  ,  lorsqu'ils  ont  une  possession  d'état  non 
contredite  par  leur  acte  de  naissance  (197). 

Les  articles  201  et  202  sont  relatifs  aux  mariages  dits  putatifs. 


Nullités  relatives  fondées  sur  le  vice  du  consentement  des  époux. 

180  —  Le  mariage  qui  a  été  contracté  sans  le  consentement 
libre  des  deux  époux  ,  ou  de  l'un  d'eux ,  ne  peut  être  attaqué 
que  par  les  époux,  ou  par  celui  des  deux  dont  le  consente- 
ment n'a  pas  été  libre. 

Lorsqu'il  y  a  eu  erreur  dans  la  personne ,  le  mariage  ne 
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peut  être  attaqué  que  par  celui  des  deux  époux  qui  a  été  in- 
duit en  erreur. 

=  Cet  article  contient  la  sanction  des  règles  de  l'article  146.  —La 
nullité  fondée  sur  le  vice  du  consentement  est  nécessairement  relative, 
car  l'époux  victime  de  la  violence  ou  de  l'erreur  peut  seul  apprécier  les 
impressions  qu'il  a  éprouvées;  nul  autre  que  lui  ne  peut  donc  intro- 
duire l'instance,  s'il  juge  convenable  de  garder  le  silence;  cette  action 
est  exclusivement  altachéeà  sa  personne  (1116). — En  malièrede contrats 
ordinaires  ,  il  est  vrai,  les  héritiers  ou  ayants  cause  sont  admis  à  exer- 
cer l'action  en  rescision  qui  appartenait  a  leur  auteur;  mais  il  s'agit 
alors  d'un  intérêt  pécuniaire,  de  taire  rentrer  des  biens  dans  la  masse  à 
partager  :  cette  règle  est  donc  inapplicable  en  matière  de  mariage  ;  la 
qualité  d'époux  ne  peut  se  transmettre  comme  celle  de  créancier  on 
de  débiteur. 

Le  consentement  exprimé  dans  l'acte  de  mariage  doit  être  l'effet  d'une 
volonté  libre  et  réfléchie.  Deux  causes  peuvent  le  vicier  :  la  violence 
et  l'erreur. 

La  violence  peut  èlre jjktjsique  ou  morale: 

La  violence  physique  a  lieu,  lorsqu'un  individu  qui  veut  épouser 
une  personne  malgré  elle  exécute  un  rapt  a  force  ouverte,  ou  lorsque 
les  parents  forcent  leur  enfant,  par  des  voies  de  l'ait,  à  un  mariage  qui 
lui  répugne. 

Pour  que  la  violence  physique  soit  une  cause  de  nullité,  il  faut 
supposer  qu'on  l'a  exercée  au  moment  de  la  célébration,  et  devant 
l'oflîcier  de  l'état  civil  ;  ce  qui  suppose  que  cet  officier  a  été  lui-môme 
complice  ou  violenté. 

La  violence  morale  résulte  de  mauvais  traitements  ou  de  menaces  : 
cette  violence  peut  être  telle ,  qu'elle  détermine  "a  donner,  devant  l'offi- 
cier de  l'état  civil ,  un  consentement  libre  en  apparence,  mais  qui  n'est 
pas  moins  le  résultat  de  la  contrainte. 

Pour  qu'elle  soit  une  cause  de  nullité,  il  faut  :  1"  qu'elle  ail  été  de 
nature  "a  faire  impression  sur  une  personne  raisonnable,  et  qu'elle  ait 
pu  lui  inspirer  la  crainte  d'exposer  sa  personne  ou  sa  fortune  a  un  mal 
considérable^  présent  et  actuel  {((.,  1.9,  quod  metîts  causa  (1); — 2°  qu'elle 
ait  été  contraire  aux  lois  et  aux  mœurs  :  vis  atrox,  praeseiis  et  adversùs 
bonos  mores{\.  3,ff.,  quod metûs  causa).  Elle  n'emporterait  pas  nullité 
si  elle  n'avait  consisté  que  dans  la  menace  d'exercer  un  droit;  par  ex. , 
en  cas  d'enlèvement,  si  on  a  épousé  une  jeune  fille  pour  échapper  "a  un 
procès  criminel. — On  a  égard  à  l'âge  ,  au  sexe  et  à  la  condition  des  per- 
sonnes (1112)  ;  —  3°  qu'elle  ait  eu  directement  le  mariage  pour  objet  : 
ainsi,  un  débiteur,  contraignable  par  corps,  ne  pourrait  faire 
annuler  son  mariage  en  alléguant  qu'il  a  épousé  la  fille  de  l'un  de  ses 

(1)  Ce  qui  ne  veut  pas  dire  que  le  mal  doive  suivre  immédiatement  le  refus  de  consentir  ;  il 
sutfit  que  la  personne  soit  déjà  sous  l'influence  de  la  crainte,  bien  que  le  mal  soit  encore  éloigné. 
(Dur.,  n"46.} 


DU  MABIAGE.  —  ABT.    180.  441 

créauciers  pour  échapper  a  l'exécution  de  la  condamnation  ;  car  la 
violence  n'aurait  pas  eu  le  mariage  pour  objet.  — Un  homme  puissant 
vous  fait  des  menaces  susceptibles  d'effrayer  une  personne  raisonnable; 
dans  l'espoir  de  l'apaiser,  vous  lui  faites  offrir  en  mariage  votre  fille, 
qui  donne  son  consentement  a  cette  union  :  il  n'y  a  pas  nullité,  car 
la  violence  n'a  pas  eu  directement  pour  objet  de  contraindre  votre  fille 
à  se  marier. 

La  seule  crainte  révérentielle  envers  le  père,  la  mère  ou  autres 
ascendants,  sans  qu'il  y  ait  eu  de  violence  exercée  ,  ne  suffirait  pas 
(1114). 

La  violence  est  une  cause  de  nullité  non-seulement  lorsqu'elle  a  été 
exercée  sur  les  parties  contractantes,  mais  encore  lorsqu'elle  l'a  été  sur 
leurs  descendants  ou  sur  leurs  ascendants  (1 113).— Vazeille,  n"  79,  étend 
la  règle  au  cas  où  la  violence  a  été  exercée  sur  des  parents  ou  amis  qui 
ont  tenu  lieu  d'ascendants  à  l'époux;  mais  ce  serait  forcer  le  sens 
de  l'article  1113  :  nous  pensons  que  le  juge  doit  prononcer  eu  égard 
aux  circonstances.  —Le  mariage  ne  peut  être  attaqué  pour  cause  de 
violence,  s'il  a  été  ratifié  librement  par  la  personne  violentée. 

L'erreur  est  également  une  cause  de  nullité;  7ion  vîdentur  qui  errant 
comentire.  (  L.  IIG ,  ff.  de  reg.  jur.,  §  2.  )  Ce  principe,  simple  en  appa- 
rence, présente  néanmoins  de  graves  difficultés.  — Suivant  la  première 
rédaction  de  l'article  146,  l'erreur,  pour  vicier  le  consentement,  devait 
porter  sur  la  personne  :  Cette  expression  était  vague  :  s'appliquait-elle 
à  l'individu  ou  à  ses  qualités  civiles?  Sur  ce  point ,  les  opinions  étaient 
divisées.  Pour  terminer  ce  conflit,  on  retrancha  la  deuxième  partie  du 
projet;  mais  on  laissa  subsister  la  première,  celle  qui  forme  aujour- 
d'hui l'article  146,  ainsi  conçu  :  «  Il  n'y  a  pas  de  mariage  lorsqu'il  n'y 
a  pas  de  consentement.  «Toutefois,  soit  par  oubli,  soit  par  toute  autre 
cause,  le  mot  personne  a  été  maintenu  dans  l'article  180.  (Locré, 
t.  4,  p.  510.) 

Quelle  est  donc  la  signification  de  ce  mot?  Il  doit  s'entendre,  dit 
Malleville(  sur  l'article  146)  (1),  de  la  personne  physique,  de  1  individu  : 
ainsi,  croyant  épouser  Marie,  j'ai  épousé  Sophie,  qui  lui  a  été  sub- 
stituée: il  y  a  erreur  suffisante  pour  motiver  l'action  en  nullité. 
(Delv.jp.  73,  n»  3.)  — Les  qualités  civiles,  dit  Touiller,  n» 521,  t.  2, 
étaient  d'un  grand  poids  lorsqu'il  existait  des  distinctions  Accastes;  mais 
aujourd'hui  qu'on  ne  considère  plus  l'homme  qu'en  lui-même,  et  tel 
qu'il  est  dans  la  nature,  la  considération  de  l'individu  détermine  le 
plus  grand  nombre  des  mariages  :  si  le  nom,  les  qualités  civiles  tien- 
nent aux  idées  sociales,  il  y  a  quelque  chose  de  plus  réel  dans  les  qua- 
lités morales,  comme  l'honnêteté,  la  douceur,  l'amour  du  travail.  On  ne 
peut  pas  dire  que  celui  qui  les  rencontre  dans  la  personne  qu'il  a 
épousée  ait  été  trompé,  quoiqu'il  se  soit  mépris  sur  des  accessoires. — Jus- 
qu'ici tous  les  auteurs  sont  d'accord  ;  mais  Touiller  modifie  ensuite  son 
oj.iiion  :  Cependant,  ajoute  cet  auteur.  Terreur  sur  les  qualités ,  sur 

(1)   /^oye:  aussi  Dclv.,  p.  75,  n"  5;— Riora,  ôOjuin  18!8,  D.,  1828,2,119. 
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le  nom,  sur  la  famille,  peut  quelquefois  dégénérer  en  erreur  sur  la 
personne;  car  elle  peut  être  telle,  qu'il  soit  évident  que,  sans  les 
manœuvres  pratiquées  ,  le  mariage  n'aurait  pas  été  contracté  :  un  prince 
demande  en  mariage  la  ûUe  aînée  d'un  autre  prince,  héritière  de  la 
principauté  de  son  père;  les  parents  envoient  la  fille  cadette,  et  le 
prince  l'épouse,  croyant  épouser  l'aînée ,  qu'il  ne  connaissait  pas  :  il  y  a 
nullité. 

Duranton,  n°  4,  t.  2,  critique  la  règle,  en  s'appuyant  surl'étrangetéde 
cet  exemple:  «  Pour  être  conséquent,  dit  cet  auteur,  il  faudrait  aussi 
décider  que  si  un  pair  de  France,  qui  a  promis  d'unir  son  fils  aîné, 
héritier  de  la  pairie  (  avant  la  loi  du  29  décembre  1831  ) ,  a  la  tille  d'un 
ami  qui  demeure  au  loin ,  lui  envoie  son  autre  fils  qui  dissimule  sa 
qualité  de  puîné,  le  mariage  sera  nul.  —  Il  faudrait  décider  de  même 
dans  le  cas  où  le  droit  d'aînesse  se  bornerait  à  un  simple  majorât:  mais 
y  a-t-il  bien  ici  erreur  dans  \a.  persotme?  Cette  personne  n'a-t-elle  pas 
été  vue  avant  et  pendant  la  célébration?  Ps'est-ce  pas  elle  qui  a  été  agréée 
avant  de  se  présenter  à  lofficier  de  l'état  civil,  et  devant  lui?  Elle 
n'aurait  pas  été  acceptée  si  la  condition  eût  été  mieux  connue,...  soit...  ; 
mais  alors,  ce  n'est  qu'une  erreur  sur  les  qualités;  erreur  malheureuse- 
ment trop  commune  en  matière  de  mariage,  mais  insuffisante  pour 
fonder  l'action  en  nullité.  » 

Il  u'est  pas  vraisemblable ,  en  effet,  que  le  législateur  ait  entendu 
régler  une  hypothèse  dont  nos  annales  judiciaires  n'offrent  aucun 
exemple,  et  qui  ne  se  présentera  peut-être  jamais. 

Demolombe,  n"^  251  et  suivants,  va  plus  loin;  il  soutient  que,  dans 
le  cas  d'erreur  par  substitution  de  personne,  il  n'y  a  pas  même  de  con- 
trat :  Celte  erreur,  dit-il,  se  confond  avec  le  défaut  absolu  de  consente- 
ment; le  mariage,  par  conséquent,  n'a  pu  se  former  :  il  n'est  pas  seu- 
lement o^iHî^/oô/e,  il  eslnuL  Toute  personne  intéressée  peut  se  préva- 
loir de  celle  nullité,  à  quelque  époque  que  ce  soit;  elle  n'est  point  sus- 
ceptible d'être  effacée  par  la  ratification.  —  C'est  l'a  évidemment  ajouter 
aux  termes  précis  de  la  loi ,  et  méconnaître  le  but  que  le  législateur  s'est 
proposé  :  en  effet,  il  existe  un  consentement  tel  quel;  ce  consentement 
peut  avoir  été  surpris  sans  doute;  mais  la  personne  induite  en  erreur 
est  seule  à  même  de  savoir  si  elle  a  été  trompée;  il  s'agit  ici  d'un 
sentiment  intime  que  nulle  autre  qu'elle-même  ne  saurait  pénétrer. 
Comment  admettre  que  des  tiers  puissent  attaquer  un  mariage  pour 
cause  de  substitution  de  personne,  quand  leur  auteur,  le  principal  inté- 
ressé, garde  le  silence?  Comment  peuvent-ils  apprécier  mieux  que  la 
personne  elle-même  sa  pensée?  Un  mariage  n'est  point  une  affaire  pro- 
prement dite,  mais  l'union  de  deux  corps  et  de  deux  âmes,  un  lien 
moral  élevé  a  la  dignité  de  sacrement. 

Toutes  ces  difficultés  démontrent  le  danger  des  théories  absolues  : 
trop  souvent,  pour  établir  un  système ,  on  s'écarte  de  l'esprit  de  la  loi , 
et  l'on  dénature  même  son  texte. 
Dans  ce  conflit  d'opinions  diverses  5  que  déciderons-nous?  Notre  règle, 
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nous  la  puiserons  dans  l'article  II 10.  «L'erreur,  porte  cet  article,  n'est 
une  cause  de  nullité  de  la  convention  que  lorsqu'elle  tombe  sur  la  sub- 
stance même  de  la  chose  qui  en  est  l'objet.  »  Or ,  qu'est-ce  que  la 
substance  d'une  obligation?  C'est  le  pourquoi  l'on  s'oblige;  c'est  la 
cause  déterminante ,  impulsive  de  l'engagement.  Il  s'agit  doue  ici  d'une 
pure  question  de  fait  ;  de  rechercher  si  l'état  des  choses  est  tel ,  que  l'un 
des  époux  n'aurait  pas  consenti  s'il  n'eût  été  trompé;  si  son  consente- 
ment ,  en  un  mot,  a  été  le  résultat  d'une  erreur  (1).  Le  juge  prononcera 
dès  lors  eu  égard  aux  circonstances;  le  cas  où  l'époux  demandeur  aurait 
été  victime  de  manœuvres  frauduleuses,  ou  de  dissimulations  coupa- 
bles, sera  surtout  d'un  grand  poids  dans  sa  décision.— Nous  admettons 
que  l'erreur  vicie  le  consentement ,  toutes  les  fois  que  la  morale 
ne  permet  pas  de  supposer  que  l'époux  aurait  donné  son  consentement 
s'il  eût  été  éclairé  sur  l'état  civil  de  son  conjoint:  ainsi,  la  nullité  pourra 
être  prononcée  à  raison  de  l'erreur  soitsur  la  personne  physique  en  casde 
substitution  d'unindividuh  un  autre, soitsur  la  personne  civile  :  parex., 
si  l'un  des  conjoints  a  trompé  l'autre  en  prenant  un  nom  qui  ne  lui 
appartenait  pas  (2);  s'il  a  dissimulé  une  condamnation  infamante  qui  le 
frappait  ou  qu'il  a  subie  (3).  Cette  dernière  circonstance,  si  elle  n'était 
point  déterminante  pour  le  juge,  serait  du  moins  prise  en  grande  con- 
sidération :  assurément,  elle  ne  pourrait  fonder  une  demande  en 
séparation  ;  mais  pourquoi?  parce  que  la  séparation  ne  peut  dériver 
défaits  antérieurs  au  mariage,  {yoy.  art.  306.) 

Du  reste, il  est  hors  de  doute,  et  ce  point  ne  peut  soulever  aucune  dif- 
ficulté,que  l'erreur  sur  les  qualités  morales  de  la  personne,  c'est-à-dire, 
sur  ses  mœurs,  sur  sa  naissance  (par  exemple  si  l'on  a  épousé  une 
fille  naturelle  croyant  qu'elle  était  légitime,  ou  une  étrangère  croyant 
qu'elle  était  Française)  (4),  sur  son  caraclère,surses  talents, sur  ses  litres 
honoritiques  (5),  sur  sa  fortune,  ne  vicierait  pas  le  consentement  (6):  peu 
importerait  que  des  manœuvres  eussent  été  employées  pour  tromper  , 
que  l'on  eût  été  même  jusqu'à  produire  un  acte  faux  (Vazeille  ,  n°7I); 
l'erreur  ne  tomberait  toujours  que  sur  des  qualités  secondaires  (7),  et, 
quand  il  s'agit  du  mariage,  la  loi  n'admet  pas  que  la  considération  de 
ces  qualités  ait  pu  déterminer  la  volonté. — La  théorie  que  nous  venons 
d'exposer  a  prévalu  ,  du  reste  ,  au  conseil  d'Etat  :  «  Si  l'erreur  sur  les 
qualités  morales  et  naturelles ,  su  r  les  mœurs ,  les  vertus ,  le  caractère  , 
n'annule  pas  le  mariage,  disait  Bonaparte,  alors  premier  consul ,  l'an- 


(1)  Dur.,  ii°9  61  à  64;  Merlin,  Rép.,  v°  Erap.,  sect.  5,  art.  1,  n"  4;  Quest.,  vo  Mariage,  J  9; 
Vaieille,  nos  66  et  suiv.;  Touiller,  nos  467,  521,  322;  Locré,  Législ.,  t.  4,  p.  426  ;  Demolombe  , 
rjo'  251  et  suiv.,  t.  3. 

(2)  Vazeille,  n»  70;  Proudhon,  p.  226,  t.  1. 
(5)  Toullier,  no  519;  Dur.,  no  59. 

(4)  Bourges,  6  août  1827,  Dev.  Pal.  V.  article  146,  quest. 

(5)  Bordeaux,  10  août  1831,  Pal.  Uev. 

(6  Potliier,  no  310;  Proudhon,  t,  1,  p.  227;  Vazeille,  t.  i,  noj  63  et  suiv.;  Toullier,  n»  520; 
Dur.,  nos  56  et  57. 
(7)  Pothier,  Traité  du  Mariage,  no  810;  Dur.,  n«  60;  Toullier,  n"  517. 
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nuler  pour  cause  d'erreur  sur  les  qualités  civiles ,  sur  la  légitimité  ,  sur 
la  famille,  ce  serait  dégrader  la  nature  humaine;  car  ce  serait  donner 
la  préférence  aux  qualités  civiles  sur  les  qualités  naturelles.  »  (  Locré, 
t.3,  p.  29)(1). 

Au  résumé,  «  il  faut  reconnaître  aujourd'hui,  en  règle  générale, 
»  que  l'erreur  sur  les  qualités  peut  être  telle,  si  grave  et  si  essentielle, 
»  qu'elle  soit  considérée  par  les  magistrats  comme  une  erreur  dans  la 
»  personne,  aux  termes  de  l'article  180;  ce  serait  donc,  en  dernier  résul- 
»  tat ,  une  question  de  fait,  ainsi  que  le  proposait  M.  R.égnier  au  con- 
»  seil  d'Etat...  Les  tribunaux  auront  ii  considérer  toutes  les  circonstau- 
))  ces  du  fait,  la  position  de  l'époux  trompé  ,  son  caractère  personnel , 
•)  toute  sa  situation  enlin  ,  pour  décider  en  fait  si  cette  erreur  a  ou  n'a 
»  pas  en  effet  altéré  d'une  manière  profonde  et  essentielle  son  con- 
»  senlement;  si  elle  a  enfin  ou  si  elle  n'a  pas  produit  ce  que  l'article  180 
»  appelle  erreur  dans  la  personne.  »  iDemolombe  ,  U"^  '250  et  suiv.) 

Les  énonciatioiis  prescrites  par  l'article  70,  en  vue  d'individualiser 
dans  l'acte  de  mariage  la  personne  civile  et  sociale,  démontrent  que 
telle  a  été  la  pensée  du  législateur. 

Il  n'y  a  pas  même  lieu  de  distinguer  si  l'erreur  a  été  ou  non  le  résul- 
tat du  dol  :  le  premier  consul  avait  insisté  pour  que  l'on  admît  cette 
distinction  ;  il  ne  voyait  d'autres  vices  du  consentement  que  le  dol  et  la 
TÎolence;  mais  son  opinion  a  été  rejetée  par  la  conseil  d'État  (2)  :  pour- 
quoi ?  Est-ce,  comme  le  disent  quelques  auteurs,  parce  que  le  dol 
se  lie  nécessairement  "a  l'erreur;  parce  qu'on  ne  saurait  concevoir  le  dol 
d'une  part,  sans  qu'il  y  ait  erreur  de  l'autre  (3)?  Ce  serait  lui  prêter 
une  confusion  qu'il  n*a  pu  commettre  ;  le  dol  consiste  dans  des  machi- 
nations frauduleuses  employées  pour  engager  une  personne  à  consen- 
tir, pour  la  déterminer  à  accepter  une  convention;  l'erreur  exclut 
la  volonté;  elle  vicie  le  consentement  dans  son  essence.  —  Cette 
distinction  est  consacrée  formellement  par  le  texte  de  l'article  1109  ; 
de  plus.,  elle  résulte  virtuellement  de  l'article  1116  :  aux  termes  de  ce 
dernier  article,  le  dol  n'est  une  cause  de  nullité  que  lorqu'il  a  été  pra- 
tiqué par  l'un  des  contractants  ;  donc  la  partie  lésée  ne  peut  prétendre 
qu'à  des  dommages-intérêts,  lorsque  les  manœuvres  sont  le  fait  d'un 
tiers,  sans  pouvoir  se  faire  restituer  contre  son  consentement;  donc  la 
rescision  elle-même,  dans  le  cas  où  elle  peut  être  prononcée,  n'a  lieu 
qu'à  titre  de  réparation  exacte  du  préjudice  causé.  —  Puisque  le  dol  ,  ;i 
la  différence  de  l'erreur,  n'engendre  qu'une  action  en  indemnité,  on 
comprend  que  le  législateur  ait  dû  garder  le  silence  sur  ce  point  en 

(1)  Dur., nos  60  à  64;  Merlin,  Rép.,  vo  Emp.,  sect.  b,  art.  1,  no  4;  Quest.,  v»  Mariage,  §  9; 
Vazeille,  nos  66  et  suiv.;  TouUier,  nos  467,  S21,  522;  Zacb.,  t.  3,  p.  265  et  264;  Locré,  Législ., 
t.  4,  p.  426  et  459;  Demolombe,  n^sîbO  et  suiv.,  t.  3;  ValetlesurProudhon,  t.  i,  p.  595,  notea. 
Bourges,   6  août  1827;  D.,  1289,  2,  71  ; 

(2)  Locré,  Législ.  civ.,  t.  4,  p.  459;  Zacli.,  t.  3,  p.  263  et  264;  Valette  sur  IToudhon,  t.  I  . 
p.  395,  note  a. 

(5)  Merlin,  Rép.,  y»  Mariage;  U.,  v"  Mariage,  sect.  2,  art.  5;  TouUier.  n"s  517  et  523;  Dur., 
no  60;  Zach.,  S  402. 
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matière  de  mariage;  car  il  ne  s'agit  plus  alors  d'un  dommage  appré- 
ciable :  ou  ne  peut  prononcer  la  dissolution  du  lien  conjugal  a  litre  de 
dommages-intérêts.  Tout  ce  que  l'on  peut  dire,  c'est  que  le  do!  prouvé 
rendra  l'annulation  pour  cause  d'erreur  plus  facile  (1).  —  Au  surplus, 
presque  toujours  le  dol  sera  joint  à  l'erreur  sur  les  qualités. 

Si  le  dol  n'est  point  une  cause  de  nullité ,  bien  moins  encore  peut-on 
attacher  cet  effet  à  la  lésion  :  en  ce  qui  concerne  la  personne  ,  la  lésion 
se  confond  avec  l'erreur;  en  ce  qui  concerne  la  fortune,  elle  est  insuf- 
fisante. 

—  Le  mariage  contracté  par  erreur  avec  un  forçat  libéré  est-il  entaché  de  nul- 
JitéPwL'erreur,  en  ce  cas,  ne  tombe,  il  est  vrai ,  que  sur  les  qualités.  (Trib.  de 
la  Seine,  16  juin  1838  ;  Gaz.  des  trib.,  p.  830.)  Néanmoins ,  il  s'agit  d'une  tache 
ineffaçable,  qui  peut,  jusqu'à  un  certain  point,  compromettre  l'honneur  du 
conjoint;  bien  plus,  avant  la  loi  du  8  moi  1816,  la  condamnation  de  l'un  des 
époux  à  une  peine  infamante  était  pour  l'autre  une  cause  de  divorce  (232)  (2). 

Une  femme  catholique  qui  aurait  épousé  un  prêtre  pourrait-elle  demander 
la  nullité  de  son  mariage  pour  cause  d'erreur  dans  la  personne?  w  La  vie  com- 
mune peut  répugner  à  sa  conscience  (3). 

Le  mariage  peut-il  être  annulé, si  l'époux  a  occasionné  par  sa  conduite  la  vio- 
lence qu'il  a  éprouvée?  li'i  Si  la  violence  n'a  pas  été  l'effet  d'une  voie  légale,  et 
s'il  résulte  des  circonstances  que,  sans  cette  cause,  le  mariage  n'aurait  pas  été 
contracté,  l'affirmative  nous  parait  hors  de  doute  :  ainsi,  la  contrainte  aurait  une 
cause  juste,  si  celui  qui  l'a  subie  ne  s'y  était  soumis  que  pour  éviter  une  plainte 
fondée,  par  exemple,  une  plainte  en  viol  ;  mais  il  y  aurait  cause  de  nullité  si  un 
père  avait  employé  une  violence  illégale  ,  par  exemple ,  la  menace  de  mort  (4). 

La  violence  exercée  sur  des  personnes  que  l'on  aifectionne  vivement  serait-elle 
une  cause  de  nullité?  >/•■»  Le  juge  est  appréciateur  des  circonstances.  (  Vazeille  , 
no  79.) 

Le  rapt  est-il  une  cause  de  nullité  Piaj  Autrefois,  le  rapt  formait  un  empêche- 
ment absolu  entre  le  ravisseur  et  la  personne  ravie.  (Cod.  de  rapt,  virg.)  Charle- 
magne  avait  consacré  le  même  principe  (Capitulaire)  ;  Innocent  III  a  levé  la 
défense  de  mariage.  —  Dans  notre  droit,  ce  n'est  plus  là  qu'une  question  de  nul- 
lité :  le  juge  est  appréciateur  des  circonstances. — .\ppliquez  cette  décision  au  cas 
de  rapt  dit  de  séduction  ,  lequel  emportait  peine  de  mort  sous  notre  ancienne 
jurisprudence.  (Décl.  du  22  novembre  1730.)  Tout  se  réduit  aujourd'hui  à  savoir 
si  la  personne  a  été  libre.  (  Dur.,  n"^  53  et  54.  ) 

181  — Dans  le  cas  de  l'article  précédent,  la  demande  en  nul- 
lité n'est  plus  recevable,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  eu  cohabi- 
tation continuée  pendant  six  mois  depuis  que  l'époux  a  acquis 

(1)  MerliD,  Rép.,  vo  Mariage;  n.,  v"  Mariage,  sect.  2,  art.  b;  Touiller,  nos  517  et  b-23;  Dur., 
no  60;  Zach.,  §402. 

(2)  Dur.,  nos  62,  b62  et  5S7;  D-,  t.  10,  p. 10,  no  H;  Valette  sur  Proudhon;  Demante,  no  282  6is. 

(3)  Colinar,  6  décembre  1811,  Pal.  De?. 

(4)  Dur.,  no  51;  Vazeille,  no  82;  TouUier,  a°'  4ii3,  455  et  509;  D.,  to  Mariage,  sect.  lr«,  ar« 
ticle  2,  S  3;  Pothier,  Mariage,  no  516. 
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sa  pleine  liberté  ou  que  l'erreur  a  été  par  lui  reconnue  (1). 

=  L'époux  violenté  ou  induit  en  erreur  a  la  faculté  d'effacer,  par 
un  consentement  libre  et  réfléchi,  le  vice  originaire  qui  entachait  son 
mariage. 

Cette  ratification  peut  être  expresse  ou  tacite. — La  loi  ne  parle  pas  de 
la  ratification  expresse;  mais  on  ne  saurait  induire  de  ce  silence  qu'elle 
entende  exclure,  en  matière  de  nullité  de  mariage,  l'application  du 
droit  commun  :  une  manifestation  formelle  de  volonté  doit  avoir  la 
même  force  que  celle  qui  résulte  des  circonstances.  Si  la  ratification 
expresse  des  parents  dont  l'autorité  a  été  méconnue  suffit  pour  faire 
disparaître  la  nullité  fondée  sur  cette  cause  (183),  pourquoi  rejeter 
le  principe  lorsqu'il  s'agit  du  consentement  des  enfants  eux-mêmes? 
(Potliier,  n*^  309.)  Sans  doute,  il  peut  arriver  qu'une  déclaration  ex- 
presse ,  accidentelle  ,  ait  été  surprise  dans  un  moment  de  faiblesse  ou 
d'irréflexion;  mais  de  graves  inconvénients  peuvent  résulter  du  système 
contraire  ;  les  époux  peuvent  avoir  le  plus  haut  intérêt  à  confirmer  im- 
médiatement leur  mariage. 

«  Supposez,  dit  Demolombe,  no  264 ,  que  le  conjoint  de  l'époux  au- 
»  quel  appartient  l'action  en  nullité  décède  avant  l'expiration  des  six 
»  mois  exigés  par  l'article  181  :  dans  ce  cas,  la  ratification  tacite  ne 
»  peut  plus  se  réaliser,  puisqu'il  n'y  a  plus  de  cohabitation  possible  : 
»  d'après  le  système  contraire,  l'action  en  nullité  serait  donc  alors 
»  perpétuelle!  De  telles  conséquences  sont  certainement  inadmis - 
»  sibles.  )) 

Quant  aux  formes  de  la  ratification ,  il  est  prudent  d'observer  celles 
que  prescrit  l'article  1338  (2).  Cependant,  on  ne  saurait  les  considérer 
comme  substantielles  :  tout  ce  que  la  loi  veut,  c'est  que  la  ratification 
soit  certaine,  non  équivoque;  elle  résulterait  suffisamment,  selon  nous, 
d'une  simple  lettre.  Mais  la  seule  circonstance  que  le  mari  aurait  auto- 
risé sa  femme  "a  ester  eu  justice  ou  à  contracter,  serait  insuffi- 
sante (3). 

L'époux  mineur  peut,  comme  le  majeur ,  ratifier  soit  expressément , 
soit  tacitement;  l'article  181  ne  distingue  pas  {Ix]  :  il  était  capable  de 
consentir  h  l'époque  de  son  mariage  ,  pourquoi  ne  pas  lui  reconnaître 
cette  capacité  au  moment  où  il  ratifie? 

La  faveur  accordée  au  mariage  a  fait  admettre  que  la  cohabitation 
continuée  pendant  six  mois,  depuis  la  cessation  de  la  violence  ou  la  dé- 
couverte de  l'erreur,  couvrirait  le  vice  de  nullité:  mais  remarquons  les 
termes  de  la  loi;  il  faut  pour  cela  : 

(1)  Ce  qu'il  ne  faut  pas  entendre  en  ce  sens  qu'une  courte  absence  puisse  détruire  reffet  de  la 
présomption. 

(2)  Valette  sur  Prnudhon,  t.  1,  p   433,  note  a;  Demolombe,  no  266. 

(3)  Demolombe,  n"  26b.  r.  cep   Dur.,  no  283. 

(4)  Dur.,  no  2S4;  D.,  v»  Mariage,  sect.  9,  art.  9,  §  1,  n»  11;  Demolombe,  n»  267. 
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1°  Qu'il  y  ait  eu  cohabitation  :  si  les  époux  n'avaient  pas  demeuré 
ensemble,  la  demande  serait  donc  recevable  même  après  six  mois  et 
plus; 

2"  Que  la  cohabitation  ait  été  con/wîwe:  c'est  la  un  point  de  fait  livré 
a  l'appréciation  des  tribunaux;  toutefois,  un  voyage  de  quelques  jours, 
une  brouille  de  ménage,  ne  serait  point  regardé  comme  une  disconti- 
nuation ; 

3°  Qu'elle  ait  continué  pendant  six  mois  (1)  :  ce  délai  a  paru  néces- 
saire pour  laisser  à  l'époux  le  temps  de  réfléchir. — La  survenance  de 
la  grossesse  avant  l'expiration  de  ce  délai  ne  pourrait  être  opposée 
comme  tin  de  non-recevoir  a  la  demande  en  nullité  :  en  effet,  sic'estle 
mari  qui  a  été  violenté  ou  trompé  ,  la  femme  peut  s'être  rendue  cou- 
pable d'adultère.  —  Si  c'est  la  femme,  il  est  possible  qu'elle  ait  cédé  a 
la  violence  ou  à  l'intimidation.  Ainsi  la  grossesse  ne  peut  être  qu'un 
élément  de  conviction  (2). 

Ne  concluons  pas  de  cette  disposition  que  le  législateur  entende  re- 
fuser absolument  aux  juges  le  pouvoir  de  reconnaître  une  ratification 
tacite  dans  tout  autre  fait  que  la  cohabitation  continuée  :  il  suftit  que 
le  fait  n'ait  point  de  caractère  équivoque  ;  l'article  181  n'est  pas  conçu 
en  termes  limitatifs.  {P'.  cep.  Demolombe,  n°  263.) 

—  Supposons  que  les  époux  se  soient  séparés  avant  l'expiration  de  six  mois  : 
l'action  en  nullité  pourra-t-elle  se  prescrire  Pi/'^  Oui  assurénrient ,  car  toutes  les 
actions  doivent  avoir  un  terme;  mais  par  quel  délai  ?  par  trente  ans,  disent  les  uns; 
telle  est  la  règle  générale  (2262).  Il  faut  s'y  référer  toutes  les  fois  que  la  loi  n'y  a 
pas  dérogé  (3). >wNous  pensons  néanmoins  que  l'action  ne  sera  plus  recevable  après 
dix  années  :  en  effet,  il  s'agit  ici  d'une  action  en  nullité  ;  or,  l'article  1304  porte  : 
«  Dans  tous  les  cas  où  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  d'une  convention  n'est 
»  pas  limitée  à  un  moindre  temps  par  une  loi  particulière  ,  cette  action  dure  dix 
»  ans. — Le  temps  ne  court,  dans  le  cas  de  violence  ,  que  du  jour  où  elle  a  cessé; 
»  dans  le  cas  d'erreur  ou  de  dol ,  du  jour  où  ils  a  été  découvert,  etc.»  —  Mais, 
objectent  les  auteurs  qui  professent  l'opinion  contraire,  l'article  1304  est  étranger 
au  titre  du  mariage.  Nous  répondrons  qu'on  pourrait  en  dire  autant  de  l'ar- 
ticle 2262. — Au  surplus,  ces  articles  posent  des  règles  générales  qui  doivent  s'ap- 
pliquer à  toutes  les  matières  dont  s'occupe  le  Code  (4),  à  moins  qu'il  n'y  ait  été 
dérogé. — Demante,  no  263  bis,  n'admet  d'autre  prescription  que  celle  que  le  légis- 
lateur lui-même  a  consacrée  au  siège  de  la  matière,  c'est-à-dire,  la  cohabitation 
continuée  pendant  six  mois;  il  ne  reconnaît  pas  cet  effet  au  délai  de  dixans:malgré 
la  généralité  de  l'art.  1304,  il  hésite  même  à  appliquer  la  prescription  de  trente 
ans  :  Le  mariage,  dit  cet  auteur,  est  une  question  d'état,  et  l'état"  est  de  sa  na- 

(1)  L'article  181  est  Tiveiiieat  critiqué  sous  ce  rapport  par  Demolombe,  n»  261  :  «  Comment  , 
»  dit  cet  auteur,  vous  pourrez  encore  repousser  cet  époux  aiec  lequel  vous  avez  librement  et 
»  sciemment  cohabité  pendant  si  longtemps  !  Mais  n'est-ce  point  vous  permettre  en  quelque  sorte 
»  de  le  prendre  !\  l'essai?  n'y  a-t-il  point  là  une  immoralité?  » 

(2)  Dur.,  nos  275-280;  Touiller,  n"  610;  Merlin,  Rép.,  v  Mariage,  sect.  6,  S  2;  —  Demolombe, 
n"  263;  Valette  sur  rroudhon,t.  1,  p.  433;  Zach,  t.  3,  p.  263  ;  VazeiUe ,  n"  260;  Delv.,  p.  77, 
no  5;  Locré,  t.  3,  p.  317;  D.,  Mariage,  sect.  9,  art.  i,  S  l";  —  Cass.,  4  novembre  1822,  S.,  22,  1 , 
219. 

(3)  Zach.,  t.  5,  p.  263;  Valette  sur  Proudhon,  t.   1,  p.  138. 

(-4)  Deraolouibc,  no  268;  Duvergier  sur  Toullier,  n'  610,  note  o;  Dur.,  n*  Î78. 
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ture  imprescriptible  [328,  2226).  —  Dans  ce  système,  l'action  en  nullité  serait 
perpétuelle  :  une  semblable  dérogation  au  droit  commun  nécessiterait  du 
moins  un  texte  formel  ;  elle  ne  peut  être  fondée  sur  des  inductions ,  sardes  con- 
sidérations purement  morales. 

La  nullité  peut-elle  être  opposée ,  même  après  l'expiration  de  dix  ans  ,  par  voie 
d'exception ,  en  vertu  de  cette  maxime  de  la  loi  romaine  :  Quœ  temporalia  sunt 
adagendum,  perpétua  snntadexcipiendum?\rjLes  auteurs  qui  décident l'aiTirma- 
tive  raisonnent  ainsi  :  l'action  en  nullité  se  trouve  dans  les  biens  de  l'époux  vio- 
lenté ou  trompé;  il  en  a  la  possession;  par  conséquent,  il  n'a  rien  à  faire  pour  la 
conserver.  L'intérêt  pour  lui  ne  prend  réellement  naissance  qu'au  moment  où 
l'on  réclame  les  effets  civils  du  mariage  ;  alors  seulementil  lui  importe  d'invoquer 
l'exception  de  nullité  (1j.\^j  Nous  examinerons  plus  loin,  sous  l'article  1304,  la  va- 
leur de  cet  axiome  en  droit  français;  quant  à  présent,  il  s'agit  uniquement  de 
savoir  s'il  est  applicable  en  matière  de  nullité  de  mariage?  Nous  ne  le  pensons 
pas:  cette  position  équivoque,  produite  par  la  possession  d'état  d'époux  non  marié, 
répugne  à  tous  les  principes  de  morale  et  d'ordre  public;  il  importe  à  la  société 
que  l'état  civil  de  ses  membres  soit  fixé  d'une  manière  invariable,  qu'il  ne 
reste  pas  indéfiniment  en  suspens  :  le  mariage  existe ,  il  a  été  régulièrement 
contracté;  seulement,  le  consentement  donné  par  l'une  des  parties  se  trouve 
entaché  d'un  vice  :  dix  années  sont  accordées,  suivant  notre  opinion,  pour 
se  pourvoir  en  nullité.  Ce  laps  de  temps  est  assez  long,  assurément,  pour  que 
l'époux  ait  pu  réfléchir  :  s'il  a  gardé  le  silence,  que  doit-on  supposer?  Qu'il  re- 
nonce à  son  action.  Comment  admettre  qu'il  puisse  reprendre  ensuite  indirecte- 
ment cette  action ,  en  l'c^pposant,  comme  fin  de  non-recevoir,  à  des  tiers  ou  à  son 
conjoint  lui-même,  s'ils  réclament  les  eiïets  civils  d'un  mariage  qu'ils  ont  été 
fondés  à  considérer  comme  irrévocable? 

Suivant  Merlin  (2) ,  l'exception  ne  peut  être  opposée  par  la  femme,  ni  au  mari 
ni  aux  enfants  nés  du  mariage,  après  l'espace  de  dix  années  ;  mais  elle  est  tou- 
jours opposable  aux  collatéraux  du  mari,  parce  que  ces  derniers  se  fon- 
dent uniquementsur  un  intérêt  pécuniaire. wCette  distinction  est  contraire  à  tous 
les  principes  :  le  mariage  existe  ou  il  n'existe  pas  ;  il  ne  peut  être  valable  pour  les 
uns  et  nul  pour  les  autres.  D'ailleurs,  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  le  mari  et 
les  enfants  seraient  ici  mieux  traités  que  les  collatéraux. 

Si  l'époux  violenté  ou  trompé  meurt  dans  le  délai  de  six  mois  fixé  par  l'ar- 
ticle 181,  sans  avoir  approuvé  le  mariage,  ses  héritiers  peuvent-ils  en  demander 
la  nullité  ?vM  Pour  l'aflirmative,  on  raisonne  ainsi  :  les  héritiers  succèdent  à  tous 
les  biens  ,  droits  et  actions  du  défunt  (724)  ;  or,  l'action  dont  il  s'agit  faisait  par- 
tie de  ses  biens.  [L'article  180  ne  doit  pas  être  pris  à  la  lettre  :  quoi!  l'époux 
trompé  décède  sans  avoir  découvert  l'erreur;  il  succombe,  avant  l'expiration  de 
six  mois,  aux  suites  des  violences  exercées  sur  sa  personne,  et  l'on  refuserait 
à  ses  héritiers  la  faculté  d'agir?  Peut-on  supposer  que  telle  ait  été  la  pensée  du 
législateur?  Une  semblable  impunité  aurait  des  conséquences  déplorables.— 
Vainement  voudrait-on  tirer  un  argument  à  contrario  des  articles  184  et  18T  : 
dans  les  cas  prévus  par  ces  derniers  articles ,  les  héritiers  exercent  une  action  di- 
recte, ils  agissent  en  vertu  d'un  droit  qui  leur  est  propre;  dans  notre  hypothèse, 
ils  se  présentent  comme  héritiers.  (Dur.,  no  270.)  <■/>  Quelque  graves  que  soient 
ces  motifs,  nous  adopterons  l'opinion  contraire  :  l'article  180  est  trop  précis  pour 
que  l'on  puisse  s'écarter  de  son  texte;  la  loi  voit  avec  peu  de  faveur  les  demandes 

(1)  Dcmolombc,  n"  269. 

(2)  V»  Mariage,  sect.  6,  5§  2,  b  et  6  ;  Quest.  sur  l'article  183. 
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en  nullité  de  mariage  :  évidemment,  elle  a  voulu  rendre  personnelle  à  l'époux  une 
action  fondée  sur  une  cause  qui,  en  définitive,  n'intéresse  principalement  que 
lui,  dont  il  est  le  meilleur  juge.,  et  à  laquelle  enfin  il  a  pu  vouloir  renoncer. — Le 
législateur  a  pris  soin  de  s'en  expliquer  formellement  toutes  les  fois  qu'il  a  voulu 
étendre  l'action  aux  héritiers  (187)  ;  or ,  il  garde  le  silence  quand  il  s'agit  d'une 
nullité  relative  (l):  l'action  est  attachée,  par  les  termes  de  la  loi,  à  la  qualité 
d'époux. 


Nullités  relatives  fondées  sur  le  défaut  de  consentement  des  personnes 
sous  la  puissajice  desquelles  se  trouvent  les  parties  contractantes 
relativement  au  mariage. 

182  —  Le  mariage  contracté  sans  le  consentement  des  père  et 
mère  ,  des  ascendants  ou  du  conseil  de  famille,  dans  les  cas 
où  ce  consentement  était  nécessaire  ,  ne  peut  être  attaqué  que 
par  ceux  dont  le  consentement  était  requis  ,  ou  par  celui  des 
deux  époux  qui  avait  besoin  de  ce  consentement. 

=  La  loi  ne  confère  le  droit  d'intenter  ractiou  eu  nullité  qu'aux  per- 
sonnes sous  la  puissance  desquelles  l'enfant  se  trouvait  relativement  au 
maiiage,  c'cst-a-dire,  à  celles  dont  !e  consentement  était  nécessaire. 

Pour  saisir  l'espiit  de  cette  disposition,  il  faut  donc  la  rapprocher  de 
celle  de  l'article  148  ;  en  conséquence  nous  distinguerons  : 

Si  le  père  et  la  mère  sont  existants,  l'action  n'appartient  qu'au 
pèie  (2); — si  le  père  est  mort  sans  avoir  approuvé  le  mariage,  ou,  ce  qui 
revient  au  même,  s'il  s'est  trouvé  hors  détat  de  manifester  sa  volonté 
avant  la  proscription  de  l'aclion,  la  mère  peut  l'intenter;  car  elle  re- 
prend alors  l'exercice  d'un  droit  personnel  :  d'ailleurs  elle  était  aussi 
appelée  à  donner  son  consentement  (148)  (3). —  A  défaut  de  père  et  de 
mère,  le  droit  d'attaquer  le  mariage  passe  aux  aïeuls,  puisque  leur  con- 
sentement était  nécessaire  "a  l'enfant  pour  semarier. 

Rappelons  U  cette  occasion  les  termes  de  l'article  150  ;  suivant  cet 
article,  «  en  cas  de  dissentiment  entre  l'aïeul  et  l'aïeule  de  lamûme  ligue, 
»  il  sufût  du  consentement  de  l'aïeul.  —  S'il  y  a  dissentiment  entre  les 
1)  deux  lignes^  ce  partage  emporte  consentement.  » 

De  celle  dernière  disposition,  il  faut  conclure  que  l'une  des  deux 
lignes  est  déchue  du  droit  d'agir ,  lorsque  l'autre  a  ralilié  :  mais  la  rati- 
fication ne  peut  résulter  que  d'un  acte  ;  le  silence,  loin  d'équivaloir  à 
une  ratihcalion,  n'est  qu'un  blâme  tacite  et  une  réserve  pour  toutes  ac- 
tions ultérieures  (4).  Du  resle,  lu  ligne  poursuivantefera  bien  démettre  en 

(t)  Touiller,  n»  611;  Vazeille,  n"  258;  Delv.,  p.  "T,  n"  5  ;  Zach.,  t.  3,  p.  Î62;  Demoloœbe , 
n»  2oS;  Locré,  art.  180  et  184;  Deraantc,  no  202  bis. 

(2)  roy.  cep.  Demolombe,  no  272. 

(3)  Dur.,n°i  286  et  287;  V.izdlle,  no  266;  Zach.,  p.  288;  Demolombe,  ibid. 

(4)  Delv.,  p.  74,  n"  5;  Duvcrgler  sur  ToulliLT,  n°  614;  Valette  sur  l'roudhon,  t.  1,  p.  43S  , 
note  a;  Dur.,  n»»  291,304,  506;  Demolombe,  nq  275;  D.,  to  Mariage,  sect.  9,  art.  1,  S  2. 
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cause  les  plus  proches  parents  de  l'autre  ligne  ,  afin  de  les  forcer  à  s'ex- 
pliquer :  ce  sera  le  seul  moyen  de  prévenir  des  difficultés. 

Si  le  mineur  est  sous  la  dépendance  d'un  conseil  de  famille,  l'action 
appartient  à  cet  être  moral:  il  chargera  le  tuteur  du  soin  de  la  former, 
ou  commettra  l'un  de  ses  membres  auquel  il  donnera  des  pouvoirs  suf- 
fisants. 

Mais  les  collatéraux,  même  ceux  désignés  par  l'article  174,  quelle 
que  soit  la  proximité  de  leur  parenté  avec  le  mineur  ,  n'ont  pas  indi- 
viduellement ce  droit  :  autre  chose,  en  effet,  est  de  former  opposition, 
autre  chose  est  d'attaquer  un  mariage  consommé  :  à  quel  litre  pré- 
tendraient-ils agir  en  nullité?  Ils  ne  peuvent  alléguer  que  leur  autorité 
a  été  méconnue,  puisque  l'enfant  n'était  point  sous  leur  dépendance. 
La  loi  exigeait  le  consentement,  non  pas  de  tel  ou  tel  parent,  mais  de 
l'être  moral  appelé  conseil  de  famille  :  or,  elle  ne  confère  d'action  qu'à 
ceux  dont  le  consentement  était  requis.  Au  surplus,  les  collatéraux  ne 
sont  pas  compris  dans  le  nombre  des  personnes  qui  ont  qualité  à  cet 
effet. 

La  dernière  disposition  de  l'article  182,  celle  qui  admet  l'époux  non 
habilitée  invoquer  la  nullité  de  son  mariage,  paraît  contraire  à  la 
règle  :  iYemo  ex  delicto  suo  actionem  conseqvA  débet  ;  mah  il  faut 
observer  que  le  consentement  des  parents  est  requis  principalement 
pour  l'intérêt  du  mineur,  et  non  point  seulement  propter  reveren- 
tiam  ;  d'ailleurs,  puisqu'on  déclarait  l'enfant  incapable  de  s'engager 
par  sa  seule  volonté,  il  était  conséquent  de  le  placer  pour  le  mariage, 
l'acte  le  plus  important  de  la  vie,  dans  la  position  oîi  il  se  trouve  lors- 
qu'il s'agit  d'un  contrat  ordinaire  qui  excède  sa  capacité. 

L'action  en  nullité  est  exclusivement  attachée  à  la  personne  de  l'ascen- 
dant ou  de  l'enfant;  eux  seuls  ont  le  droit  de  l'exercer  (1166)  :  en  effet, 
elle  a  pour  objet  l'état  civil;  or,  l'état  civil  n'est  point  un  bien  trans- 
missible. 

Mais  est-ce  à  dire  que ,  si  l'ascendant  qui  était  appelé  à  consentir 
meurt  dans  le  délai  utile  sans  avoir  commencé  de  poursuites,  l'action 
en  nullité  sera  éteinte  ?  L'aïeul ,  par  exemple  ,  pourra-t-il  agir  après  le 
décès  du  père?  le  conseil  de  famille  après  le  décès  des  ascendants?  On 
peut  soutenir  que  l'autorité  paternelle  survit  a  l'ascendant;  qu'elle  est 
permanente  et  conserve  son  caractère,  quelle  que  soit  la  qualité  de 
ceux  qui  l'exercent;  qu'il  est  rationnel  de  laisser  aux  ascendants 
d'un  degré  supérieur  la  faculté  de  faire  annuler  un  mariage  regret- 
table pour  la  famille  et  pour  l'enfant  lui-même  (1). 

Néanmoins,  nous  ne  pouvons  admettre  cette  doctrine,  en  présence  du 
texte  clair,  précis,  absolu  de  l'article  182  :  Le  mariage,  porte  cet  ar- 
ticle, ne  peut  être  attaqué  que  par  ceux  dont  le  consentement  était 
requis  ;  par  conséquent,  le  droit  s'éteint  en  leur  personne;  il  ne  passe 


(1)  Vazeille,  nos  267  cl  ' 
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point  aux  ascendants  d'un  degré  supérieur,  et  bien  moins  encore  au 
conseil  de  famille  (1). 

Mais  les  héritiers  peuvent-ils  continuer  l'action  intentée?  Quelques 
auteurs  se  prononcent  pour  la  négative  :  vainement,  disent-ils,  préten- 
drait-on s'appuyer  sur  les  articles  330  et  957  du  Code  civil;  l'analogie 
n'est  pas  complète  :  dans  le  cas  de  ces  articles  ,  si  les  héritiers  peuvent 
continuer  l'action  ,  ce  n'est  point  parce  que  la  justice  en  est  saisie;  mais 
principalement  parce  qu'ils  pouvaient  agir  indépendamment  de  cette 
circonstance;  parce  qu'ils  avaient  sous  ce  rapport  autant  de  droits  que 
leur  auteur.  Vainement  argumenterait-on  de  celte  règle  du  droit  ro- 
main :  Jctiones  qux  tempore  vehnorte  pereiint  semel  inclusse  jucUcio, 
salvx peyinanent  :  à  Rome,  la  litis  conteslatio  produisait  novation  :  m- 
cipit  ieneri  rcus  lUis  contestât lone  (L.  29,  if.  de  novat.);  chez  nous, 
l'action  judiciaire  n'a  point  cet  effet  (2). 

L'opinion  contraire  s'appuie  sur  des  considérations  mieux  fondées  en 
droit.  Nous  n'invoquerons  ni  les  articles  330  et  957,  ni  l'autorité  de  la 
loi  romaine,  mais  les  textes  mêmes  du  Code.  L'article  180,  il  est  vrai, 
réserve  exclusivement  h  l'époux  violenté  ou  (rompe  le  droit  d'attaquer 
le  mariage  ;  en  d'autres  termes,  d'intenter  l'action  :  mais,  une  fois  les 
tribunaux  saisis,  il  lautappliquer  la  règle  générale;  on  ne  peut  plus  dire 
alors  qu'il  y  a  eu  renonciation  au  droit  d'invoquer  la  nullité.  (Demo- 
lombe,  n"  259.) 

Que  faut-il  décider  si  l'époux  meurt  ou  atteint  sa  majorité  avant  que 
la  demande  en  nullité  ait  été  formée?  L'action  s'éleint-elle  sans  dis- 
tinction de  cause?  Sur  ce  point  les  avis  sont  partagés  : 

L'action  en  nullité  subsiste,  suivant  quelques  auteurs,  que  l'enfant  se 
soit  trouvé  sous  la  puissance  de  ses  ascendants  ou  sous  la  dépendance 
d'un  conseil  de  famille  ;  les  articles  182  et  183  sont  conçus  en  termes 
généraux;  il  y  a  mêmes  raisons  de  décider  :  le  mariage  était  entaché 
d'un  vice;  ce  vice  n'a  pu  s'effacer  ni  par  le  décès,  ni  par  la  majorité  de 
l'époux;  en  conséquence,  l'action  doit  passer  de  degré  en  degré  aux 
ascendants  supérieurs,  et,  à  défaut  d'ascendants,  au  conseil  de  famille; 
eWe  s' exerce  non  jure  hœreditatis,  mais  jure  proprio  :  rannulalion  de 
ce  mariage  peut  importer  a  l'honneur  de  la  famille  (3).  —  D'autres 
maintiennent  l'action  à  l'égard  des  ascendants:  leur  autorité,  disent- 
ils  ,  a  été  méconnue;  le  vice  dont  le  mariage  a  été  frappé  dès  le  prin- 
cipe ne  s'est  point  efiacé  par  un  événement  tout  a  fait  étranger  à  leur 
volonté  :  mais  l'action  se  trouve  éteinte  à  l'égard  du  conseil  de  famille, 
dès  que  l'époux  est  décédé,  ou  un  an  après  sa  majorité  (183);  un 
individu  majeur  n'ayant  plus  ni  conseil  de  famille  ni  tuteur  (4). 

(1)  Dur.,  n°s  2S9  et -290;  ToiiUier,  nos  556  et  613;  Delv.,  p.  78,  no  3;  Zach..  t.  3,  p.  269;  De- 
molombe,  no  280;  Doniante,  nu  165  bis:  —  Aix,  4  août  1808;  D.,  Mariage,  sect.  9,  art.  1,  <  2. 

(2)  Dur.,  n°  270;  Vozcille,  n»  267;  Zach.,  t.  ô,  ^  462,  no  66  ;  Duvcrgier  sur  TouHier,  no  613, 
note  a. 

(ô)  Delv.,  p.  78,  n"  3;  Merlin,  ROp.,  Mariage,  sect.  6,  J  2;  Zach.,  t.  3,  p.  269. 
(4)   Dur.,  nus  233  et  505;  Touiller,  n"  613;  .llleinand,    no  588.  t.  l;  —  Cass.,  16  aTril  1817, 
Dev.  Pal. 
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Cette  distinction  ne  peut  se  justiûer;  il  s'agit  avant  tout  de  l'intérêt 
de  Ponfant  :  or,  sous  ce  rapport,  le  droit  de  consentir  au  mariage  n'est 
ni  pins  fort  ni  plus  faible  dans  un  cas  que  dans  l'autre  :  les  articles  182 
et  183,  invoqués  en  faveur  de  l'opinion  contraire  ,  ne  distinguent  pas; 
il  faut  donc  adopter  une  règle  uniforme. — Que  déciderons-nous? 

L'aulorité  soit  des  ascendants,  soit  du  conseil  de  famille  ,  est  avant 
tout  un  pouvoir  de  protection;  elle  a  pour  hase  l'intérêt  de  l'enfant  : 
par  conséquent ,  elle  doit  s'évanouir  lorsqu'elle  ne  peut  plus  utile- 
ment s'exercer. — Quel  pourrait  être  son  but?  de  forcer  les  époux  à  se 
séparer  :  or,  dans  un  cas,  la  mort  a  rompu  le  lien  conjugal;  dans 
l'autre,  l'enfant,  devenu  majeur,  pourrait  s'engager  une  deuxième  fois 
aussitôt  la  nullité  de  son  mariage  prononcée  :  ainsi,  l'action  serait  sans 
objet.— Nous  comprendrions  jusqu'à  un  certain  point  qu'on  laissât  aux 
ascendants  d'un  degré  supérieur  (arg.  de  l'art.  183)  la  faculté  d'agir  pen- 
dant une  année,  à  partir  du  jour  où  ils  auraient  eu  connaissance  du  ma- 
riage des  enfants  mineurs  (25  ans  pour  les  hommes  et  21  ans  pour  les 
filles  )  ;  car  ce  serait  là  une  sorte  de  continuation  de  l'autorité  que  leur 
confère  l'article  371  :  mais  le  conseil  de  famille  ne  peut  prétendre  aux 
mêmes  devoirs  d'honneur  et  de  respect;  son  pouvoir,  essentiellement 
tulélaire,  cesse  à  la  majorité  de  l'enfant,  ou  plutôt  il  n'y  a  plus  de 
conseil  de  famille  :  comment  admettre  que  des  collatéraux  réunis  en 
conseil  de  famille  puissent  demander  la  nullité  du  mariage  d'un  indi- 
vidu âgé  de  30  ou  40  ans,  par  ce  seul  motif  que  ce  mariage  aurait 
été  contracté  en  minorité?  Duranton ,  n°  303,  recule  devant  cette 
conséquence  ;  il  n'accorde  au  conseil  de  famille,  ainsi  que  nous  l'avons 
vu,  qu'un  an,  a  partir  de  la  majorité  de  l'enfant,  pour  intenter  l'action 
en  nullité  :  mais  cette  décision,  il  faut  le  reconnaître,  ne  repose  sur 
aucun  texte. — Au  résumé,  la  solution  la  plus  logique  et  la  plus  simple 
serait  celle  qui  déclarerait  l'action  en  nullité  éteinte  :  1°  sans  distinction 
de  personnes,  c'est-à-dire,  à  l'égard  des  ascendants  aussi  bien  que  du 
conseil  de  famille;  2"  sans  distinction  de  causes,  c'est-à-dire  par  la  ma- 
jorité comme  par  la  mort  de  l'époux  (1). 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  devons  reconnaître  que  les  opinions  se  par- 
tagent entre  le  premier  et  le  deuxième  système.  Celui  que  nous  avons 
admis  n'est  professé  que  par  Demolombe,  bien  que  rationnel  à  Ions 
égards;  mais  il  paraît  contraire  au  texte  de  la  loi  :  or  ,  en  cette  ma- 
tière, dit  Demanle,  n"  265  6/s  ,  on  ne  peut,  par  voie  d'interpréta- 
tion ,  ni  accorder  d'action  à  ceux  que  la  loi  n'en  a  point  investis  ,  ni 
poser^  d'après  la  simple  raison,  de  limites  au  droit  d'agir  que  la  loi 
a  conféré.  —  Toutefois,  il  refuse  ce  droit  au  tuteur  arf  /ioc  et  au 
conseil  de  famille  après  la  mort  ou  la  majorité  de  l'époux;  il  ne  le  ré- 
serve qu'aux  ascendants;  encore  exige-t-il ,  si  l'enfant  est  mort,  qu'ils 
aient  à  la  nullité  du  mariage  un  intérêt  pécuniaire  personnel. 

—  La  nullité  résultant  de  l'interdiction  de  l'an  des  époux  pourrait-elle  se  cou- 

(1)  Uemolonibe,  n"  282. 


DU   MARIAGE. — ART.    182.  453 

vrir  par  la  cohabitation  continuée  pendant  six  mois  depuis  la  levée  de  l'interdic- 
tion? >/i  II  y  a  mêmes  raisons  de  décider  que  lorsque  le  consentement  était 
vicié  par  erreur  ou  par  violence  :  bien  plus,  quand  même  il  n'y  aurait  eu  aucune 
ratilication  (ni  expresse  ni  tacite) ,  la  nullité  serait  couverte  par  le  silence  gardé 
pendant  dix  années  à  partir  du  jugement  de  mainlevée.  (Dur.,  n"*  31  et  32  ; 
Valette  sur  Proudhon.  ) 

La  ratification  de  l'une  des  lignes,  avons  nous  dit,  paralyse  l'action  en  nul- 
lité que  l'autre  ligne  aurait  pu  intenter.  Mais  ici  deux  questions  s'élèvent;  nous 
les  réunissons,  car  elles  doivent  recevoir  une  même  solution  :  que  faudrait-il 
décider  si  le  tribunal  était  déjà  saisi  de  l'action  en  nullité  intentée  soit  par  les 
aiieuls,  soit  par  l'époux  d'une  ligne,  marié  sans  le  consentement  des  ascendants? 

En  principe,  pour  reconnaître  si  une  action  est  recevable,  il  faut  se  reporter 
au  jour  de  la  demande;  car  le  jugement  est  déclaratif,  et  non  attributif  du  droit. 
—  On  peut  ajouter  que  l'article  183,  conséquent  avec  ce  principe,  suppose  que 
l'action  n'est  pas  encore  intenlp'e.-W  en  serait  donc  autrement,  si  le  tribunal  était 
déjà  saisi.  (Zach.,  p.  2G9,  t.  3.)  <//  Mais  comment  admettre  que  le  juge  puisse 
déclarer  nul  un  mariage  qui  réunit,  à  l'époque  du  jugement ,  toutes  les  condi- 
tions requises?  Remarquons,  d'ailleurs,  que  l'approbation  des  parents  efface  toute 
idée  de  séduction,  cause  sur  laquelle  se  fondait  l'enfant  pour  demander  la  nul- 
lité de  son  mariage:  il  ne  faut  pas  que  le  jugement  à  intervenir  soit  considéré 
comme  le  prix  de  la  course.  —  Nous  irons  plus  loin  :  la  ratification  pourrait  inter- 
venir utilement  en  tout  état  de  cause,  même  en  appel;  car  le  droit  du  de- 
mandeur est  en  quelque  sorte  conditionnel,  c'est-à-dire,  subordonné  à  la  condition 
que  le  mariage  ne  sera  pas  approuvé  par  les  ascendants.  (Demolombe ,  n»  275.  ) 

Le  mariage  contracté  par  un  enfant  naturel  ,  mineur  de  21  ans,  sans  le  con- 
sentement du  tuteur  ad  hoc  qui  doit  lui  être  nommé  aux  termes  de  l'art.  159, 
peut-il  être  attaqué?  x^  On  s'accorde  généralement  à  reconnaître  que  l'enfant 
peut  réclamer  le  bénéfice  de  l'art.  182,  et  provoquer  la  nullité  du  mariage  qu'il  a 
contracté  sans  l'autorisation  du  conseil  de  famille;  car  ce  conseil  lui  tient  lieu  d'as- 
cendants; or,  il  a  été  privé  de  son  concours;  point  de  difficulté  jusqu'ici  :  mais  le 
tuteur  ad  hoc  pourrait-il  intenter  l'action  en  nullité?  <// L'article  182,  disent 
quelques  auteurs,  concerne  uniquement  l'enfant  légitime  :  nous  voyons,  en  effet, 
qu'il  n'est  question  dans  cet  article  que  des  père  et  mère, des  ascendants  et  du  con- 
seil de  famille;  la  loi  ne  parle  pas  du  tuteur  ad  hoc  :  ce  tuteur  avait  pour  mission 
spéciale  de  consentir  au  mariage  ;  le  mariage  une  fois  conclu,  il  n'a  plus  de  pou- 
voirs.— Letribunat  avait  demandé  qu'à  la  suite  des  mots  :  du  conseil  de  famille, 
on  ajoutât  ceux-ci  :  du  tuteur  ou  du  curateur  :  mais  le  conseil  d'État  n'a  pas 
eu  égard  à  celte  observation  ;  bien  plus,  à  ces  mots  qui  se  trouvaient  dans  le 
texte  :  dont  le  consentement  pouvait  être  nécessaire  ,  il  a  substitué  ceux-ci  :  dont 
le  consentement  rtoî^  nécessaire;  ce  qui  est  significatif  (Ij. 

L'opinion  contraire  est  néanmoins  plus  conforme  aux  principes  ,  notamment 
à  l'esprit  du  titre  qui  nous  occupe  :  la  disposition  de  l'article  182 ,  qui  déclare 
annulable  le  mariage  contracté  sans  le  consentement  du  conseil  de  famille,  se 
réfère  évidemment  à  l'art.  159  comme  à  l'art.  J60. — L'enfant  naturel, dit-on, n'a  pas 
de  conseil  de  famille:  erreur;  ce  conseil  est  coraposé,par  les  soins  du  juge  de  paix, 
d'amis  ou  même  d'étrangers.  — L'article  182  ne  parle  pas  du  tuteur  ad  hoc  :  peu 
importe  ;  dès  le  moment  où  nous  admettons  que  le  conseil  de  famille  peut  atta- 
quer le  mariage  ,  ne  faudra-t-il  pas  qu'Use  fasse  représenter? —  Le  tuteur  ad  hoc 
ou  le  membre  du  conseil  de  famille  qui  sera  commis  agira  toujours  comme  délé 


(1)  Vazeille,  n»  269;  Zach.,  t.  5,  p.  î"      Locre,  Législ.  civ.,  t.  4,  p.  455  et  4.'>6. 
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gué. — Il  est  donc  certain  que  l'addition  proposée  par  le  tribunat  a  été  rejetée  uni- 
quement parce  qu'elle  a  paru  sans  objet  ;  parce  que  l'article  182  prévoyait  tontes 
les  hypothèses,  —  S'il  n'existe  pas  de  tuteur  od /ioc,  le  conseil  de  famille  peut  en 
désigner  un,  avec  mission  d'accorder  ou  de  refuser  l'approbation  postérieure,  d'ef- 
facer ainsi ,  eu  égard  aux  circonstances ,  le  vice  originaire  du  mariage  ,  ou  d'agir 
en  nullité  (1). 

Lorsque  le  père,  au  moment  du  mariage  contracté  sans  son  consentement ,  est 
en  état  de  manifester  sa  volonté,  nous  avons  décidé  que  lui  seul  peut  intenter 
l'action  en  nullité  :  mais  supposons  qu'à  l'époque  de  la  célébration,  il  ait  été  inca- 
pable, et  que  l'enfant  se  soit  dispensé  de  demander  le  consentement  de  la  mère 
(149)  ;  pourra-t-il  ,  après  avoir  recouvré  ses  droits  (  bien  entendu  avant  toute  rati- 
fication de  la  part  de  la  mère),  intenter  l'action  en  nullité?  >«  Le  consentement 
delà  mère,  peut-on  dire,  était  seul  nécessaire  au  moment  du  mariage;  donc, 
aux  termes  de  l'article  182,  cette  faculté  ne  doit  appartenir  qu'à  elle.  (D.,  v  Ma- 
riage, sect.  9,  art,  1er ,  §  2  ,  n"'  3  et  4.  )  -r^  Néanmoins,  il  ne  faut  pas  perdre  de 
vue  que  la  mère  n'exerçait  la  puissance  paternelle  que  provisoirement,  en  quel- 
que sorte  par  mïerm  ;  qu'en  recouvrant  l'exercice  de  son  autorité,  le  mari 
reprend  nécessairement  la  suite  de  ce  que  ses  représentants  auraient  pu  faire; 
par  conséquent,  l'action  en  nullité  ne  peut  appartenir  qu'à  lui  seul  :  cette  action 
serait  d'ailleurs  illusoire  entre  les  mains  de  la  mère,  puisqu'elle  ne  pourrait 
être  intentée  sans  l'autorisation  de  son  mari  :  la  justice  eût-elle  accordé  cette  auto- 
risation, ce  dernier  pourrait  en  paralyser  l'effet  ;  car  il  avait  toujours  la  puis- 
sance paternelle  au  moment  où  le  mariage  a  été  célébré  ;  en  recouvrant  l'exercice 
de  cette  puissance,  il  s'est  trouvé  réintégré  dans  tous  les  droits  qui  en  étaient 
un  attribut  (2). 


Fins  de  non-recevoir  qui  peîivenf  être  opposées  contre  la  demande  en 
nullité  fondée  sur  le  consentement  des  ascendants. 

183  —  L'action  en  nullité  ne  peut  plus  être  intentée  ni  par  les 
époux  ,  ni  par  les  parents  dont  le  consentement  était  requis  , 
toutes  les  fois  que  le  mariaj?e  a  été  approuvé  expressément 
ou  tacitement  par  ceux  dont  le  consentement  était  nécessaire, 
ou  lorsqu'il  s'est  écoulé  une  année  sans  réclamation  de  leur 
part,  depuis  qu'ils  ont  eu  connaissance  du  mariage.  Elle  ne 
peut  être  intentée  non  plus  par  l'époux  .  lorsqu'il  s'est  écoulé 
une  année  sans  réclamation  de  sa  part ,  depuis  qu'il  a  atteint 
l'âge  compétent  pour  consentir  par  lui-même  au  mariage  (3). 

=  Les  asceiKlanls  peuvent  effacer,  en  ratifiaiU  le  mariage,  le  vice 
originaire  résultant  de  ce  qu'ils  n'ont  pas  donne  leur  consentement. 

(1)  Delv.,  p.  74,  no  2,   et  p.  78,  n»  ô;  Vazeille,  no    269;  Dur.,  n»  294;  Demolombe,   no  Î78; 
Ueraante,  no  264  bis;  D.,  vo  Mariage,  sect.  9,  .nrt.  1,  52,  no  11. 

(2)  Dur.,  n"  288;  Valett.;  sur  l'rnudhon,  p.  4ô6,  note  a;  Demolombe,  no  273. 

(3)  C'est  là  évidemment  un  cas  d'approbation  tacite;  pourquoi  donc  faire  de  cette  circonnance 
l'objet  d'une  disposition  spéciale  ? 
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La  ratification  peut  être  expresse  ou  tacite  : 

Elle  est  expresse,  quand  elle  se  trouve  consignée  dans  des  actes  pu- 
blics ou  même  privés  qui  ne  laissent  aucun  doute  sur  la  volonté  d'ap- 
prouver le  mariage  :  la  loi  ne  prescrit  point  de  forme  spéciale;  il  suffit 
que  l'adhésion  soit  non  équivoque; 

Tacite ,  lorsqu'elle  résulte  de  faits  ou  d'écrits  qui  supposent  néces- 
sairement i'apprpbation  par  exemple,  lorsque  le  père  qui  n'avait  pas 
donné  son  consentement  reçoit  sciemment  chez  lui  la  femme  de  son 
lils ,  lorsqu'il  la  traite  comme  sa  bru  ,  soit  dans  la  société,  soit  dans  les 
lettres  qu'il  lui  écrit. — Enfin  ,  la  loi  considère  comme  une  approbation, 
le  silence  gardé  par  les  ascendants  pendant  une  année  depuis  qu'ils  ont 
eu  connaissance  du  mariage.  Ce  fait  peut  s'établir  par  des  présomp- 
tions |1). 

Quant  à  l'approbation  du  conseil  de  famille ,  elle  ne  peut  guère  avoir 
lieu  que  par  une  délibération  en  forme  ;  car  la  ratification  tacite,  résul- 
tant de  simples  faits,  est  difficile  à  concevoir  de  la  part  d'un  être  moral  : 
comment  pourrait-on  constater  qu'il  a  eu  connaissance  du  mariage? 
11  faut,  en  effet,  tenir  pour  certain  que  l'approbation  de  chaque  membre 
pris  individuellement  ne  lie  pas  le  conseil. 

De  son  côté  ,  l'époux  ne  peut  plus  invoquer  la  nullité  pour  défaut  de 
consentement  de  ceux  dont  il  dépendait,  lorsqu'il  a  ratifié  depuis  qu'il 
est  parvenu  à  l'âge  compétent  pour  conseutir  par  lui-même ,  ou  mieux , 
par  lui  seul  au  mariage  (148-150). 

Cette  ratification  ,  comme  celle  des  père  et  mère  ,  peut  être  expresse 
ou  tacite.  (Polhier,  n°  446.) 

Mais  le  simple  silence  ne  suffit  pas  pour  la  faire  présumer,  à  moins 
qu'il  ne  se  soit  prolongé  pendant  une  année,  toujours  depuis  que 
l'époux  est  parvenu  à  l'âge  compétent  :  la  ratification  est  alors  tacite. 

L'équité  a  fait  admettre  que  l'époux  serait  non  recevable  dans  sa 
demande  en  nullité, s'il  avait  employé  des  moyens  frauduleux  pour  faire 
croire  qu'il  était  majeur  pour  le  mariage  :  par  exemple,  s'il  avait  falsifié 
son  acte  de  naissance  (arg.  des  articles  1307-1310)  (2). 

La  ratification  de  l'époux  n'a  d'effet  que  contre  lui  seul  ;  elle  n'élève 
point  de  fin  de  non-recevoir  contre  ceux  dont  l'autorité  a  été  méconnue, 
pourvu  qu'ils  se  trouvent  encore  dans  le  délai  utile  pour  agir  (3). 

Au  contraire,  l'approbation  des  parents  (jui  étaient  appelés  à  donner 
leur  consentement  efface  immédiatement  le  vice  du  mariage,  et  rend 
non  recevable  l'époux  qui  voudrait  ensuite  intenter  l'action  en  nullité. 
— Bien  plus,  s'ils  interviennent  dans  l'iustance  en  nullité  introduite  par 

(1)  Colraar,  19  juin  18!5;  Cass.,  26  avril  1S17;  Rouen,  54  février  iSiS,  Dev.  Pal.. 

(2)  Dur.,  no  296;  D..  vo  Mariage,  sect.  9,  art.  i,  $  2;  neraolombe,  no  289. 

(5)  Delv.,  p.  74,  ni  3;  Toullier,  n»  618;  Dur.,  n"  299;  Vazcillc,  n»  264.  f-'oy.  cep.  Demolombe, 
no  !91 .  Cet  auteur,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  art.  182,  pense  que  l'action  des  ascendants  s'éteint 
dès  que  l'époux  est  parvenu  à  l'âge  compétent  pour  consentir  par  lui-même  au  mariage.  Con- 
séquent avec  ce  système  ,  il  décide  qu  il  n'y  a  pas  lieu  d'eiaminer  si  la  ratification  de  l'enfant 
éteint  l'action  des  parents,  puisque  cet  enfant  ne  peut  ratifier  qu'en  majorité. 
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l'enfant,  pour  donner  leur  consentement,  l'action  se  trouve  arrêtée.Vai- 
nement  voudrait-on  argumenter  de  ces  mots  de  l'art.  183  :  ne  peutphis 
être  intentée,  pour  prétendre  que  la  ratification  doit  intervenir  néces- 
sairement avant  l'instance;  qu'une  fois  les  tribunaux  saisis  ,  le  deman- 
deur se  trouve  en  possession  d'un  droit  dont  il  ne  saurait  être  dépouillé 
par  un  consentement  lardif;  quMl  doit  obtenir  ce  qu'il  aurait  obtenu  si 
l'on  eût  déféré  sur-le-champ  à  sa  demande  :  l'état  des  parties  n'est  pas 
subordonné  à  leurs  conventious;  tant  que  le  jugement  n'est  pas  rendu, 
il  n'y  a  rien  de  fait(l). 

Nous  déciderions  autrement ,  si  c'était  le  délai  d'un  an  qui  eût  expiré 
pendant  l'instance  :  en  ce  cas,  l'action  subsisterait  (2). 

—  Quel  âge  la  loi  entend-elle  déterminer  par  ces  mots  :  âcje  compétent?  ^ 
Lorsqu'il  s'agit  d'une  fille,  cet  âge  est  toujours  21  ans;  point  de  difficulté  :  mais 
pour  les  garçons,  est-ce  21  ans  ou  25  ans?  ia»  L'intelligence  de  l'enfant,  peut-on 
dire ,  ne  varie  pas  suivant  qu'il  a  ou  qu'il  n'a  pas  d'ascendants  :  à  l'âge  de  21  ans , 
on  est  capable  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile  ;  le  consentement  des  parents , 
lorsqu'il  s'agit  du  mariage  ,  n'est  plus  requis  que  propter  reverentiam  :  il  aurait 
la  capacité  de  consentir  par  lui  seul  au  mariage  ,  s'il  n'avait  pas  d'ascendants;  . 
une  circonstance  extérieure  et  accidentelle  ne  peut  avoir  pour  elTet  de  le  rendre 
incapable  (3).  rj  Nous  pensons  au  contraire  que  l'âge  auquel  les  garçons  cessent 
d'être  recevables  à  intenter  l'action  en  nullité  pour  cette  cause  varie  suivant 
qu'ils  ont  ou  qu'ils  n'ont  pas  d'ascendants  :  en  effet ,  les  termes  généraux  de 
l'article  183  renvoient  à  l'article  148  comme  à  l'article  ICO;  l'existence  des  ascen- 
dants prolonge  la  minorité  de  l'enfant  quant  au  mariage;  par  conséquent,  il 
doit  avoir  la  faculté  de  rompre  un  mariage  contracté  en  violation  des  lois.  — 
Dans  l'opinion  contraire  on  confond  deux  choses  bien  distinctes  :  la  capacité  légale 
avec  la  capacité  naturelle.  —  D'ailleurs,  ce  n'est  pas  le  seul  cas  où  !a  capacité 
d'une  personne  est  modifiée  par  une  circonstance  extérieure  ;  les  articles  215, 
217,  34G  et  1124  nous  ofTrent  d'autres  exemples.  —  L'existence  des  ascendants 
n'influe  pas  sur  l'intelligence,  cela  est  évident;  mais  elle  a  pour  effet  de  modifier 
la  capacité  légale  (4). 

Quid,  si  l'ascendant  dont  le  consentement  était  nécessaire  est  mort  avant 
que  l'enfant  ait  atteint  sa  25e  année?  cet  enfant  sera-t-il  encore  recevable?  vj 
Oui,  si  après  la  mort  de  l'ascendant  il  doit  retomber  sous  la  puissance  d'un 
autre  ascendant;  car  sa  minorité  continue  :  dans  le  cas  contraire  ,  il  a  de  suite 
l'âge  compétent  pour  consentir  par  lui  seul  au  mariage  ;  le  délai  d'un  an  fixé 
par  l'article  183  court  alors  contre  lui  à  partir  du  décès  de  son  auteur.  (  Démo  • 
lombe,  no  285.) 

Les  époux  qui  ont  des  motifs  sérieux  de  craindre  que  leur  mariage  ne  soit  ex- 
posé à  une  action  en  nullité  peuvent-ils  se  marier  une  deuxième  fois,  afin  d'ef- 
facer les  vices  de  leur  premier  mariage?  \rj  La  loi ,  peut-on  dire  ,  n'autorise  nulle 
part  cette  raliflcation  extraordinaire  ;  ce  serait  là  ,  d'ailleurs ,  se  jouer  des  solen- 
nités de  la  célébration  :  le  premier  mariage  existe  tant  qu'il  n'est  pas  annulé  (147); 

(i)  Dur.,  n»5  304  et  505;  Val.  sur  Proudhon;  Demanle,  n  '  165  bis. 

(2)  Dur.,  no  306;  Delv.,  p.  78,  no  5. 

(3)  Delv.,  p.  76  et  78,  no  6;  Touiller  et  DuTcrgier,  no  615,  note  a;  VazeilU,  ns  270. 

(4)  Demoloinbe,  no  284;  Dur.,  n'^s  307  et  suiv.;  Vaïeille,  nos  !4!  et  Î7I;  Zach.,  t.  3,  p.  370; 
Merlin,  Rép.,  vo  Mariage,  sect.  6,  art.  1,  J  2;  Quest.  sur  l'article  183;  Valett»  sur  Proudhon;  De- 
inante,  n»  165  bis;  —  Toulouse,  29  juillet  1828,  D.,  1829,  2,  41. 


DU   MABIAGE.  —  ABT.    183.  457 

il  fait  obstacle,  dès  lors,  à  une  célébration  nouvelle.^i■i  Nous  pensons,  néanmoins, 
qu'il  est  toujours  bon  de  prévenir  les  conséquences  d'une  action  en  nullité  :  cette 
nouvelle  célébration  ne  peut  avoir  d'inconvénients;  elle  peut  procurer  des  avan- 
tages ,  notamment  pour  les  enfants  nés  avant  les  secondes  noces ,  car  ils  se  trou- 
veront légitimés  (331).  —  L'ofTieier  de  l'état  civil  fera  bien  ,  du  reste ,  d'expliquer 
dans  l'acte  le  but  de  cette  deuxième  célébration  (1). 

La  cohabitation  volontaire  depuis  la  majorité  peut-elle  être  considérée  comme 
une  ratification  tacite  ,  de  telle  sorte  que  l'époux  qui  a  demeuré  quelques  jours 
seulement  avec  son  conjoint,  à  partir  de  l'époque  où  il  est  parvenu  à  l'âge  com- 
pétent, ne  puisse  plus  demander  la  nullité  du  mariage  qu'il  a  contracté  en  mi- 
norité sans  le  consentement  de  ses  parents.^»/.»  Pour  l'affirmative,  on  raisonne 
ainsi  :  l'exécution  volontaire  d'une  convention  emporte  ratification  (1311-1338); 
l'article  i81  est  fondé  sur  ce  principe  :  ne  serait-il  pas  déplorable  qu'après 
plusieurs  mois  d'une  vie  commune,  ou  même  après  la  naissance  d'un  enfant, 
l'époux  pût  encore  venir  proposer  cette  nullité?  La  cohabitation  équivaut  à  un 
consentement  tacite;  les  époux  ne  jouissent  du  délai  d'un  an  qu'autant  qu'ils  se 
sont  séparés  (2).  <i\«  L'opinion  contraire  est  préférable  :  en  principe, les  faits  posté- 
rieurs qui  ne  sont  qu'une  conséquence  d'un  contrat  n'emportent  pas  ratifica- 
tion; or,  la  cohabitation  est  une  suite  naturelle  du  mariage.  —  D'ailleurs ,  l'ar- 
ticle 183,  loin  de  supposer  que  les  époux  ont  cessé  de  vivre  ensemble,  suppose 
au  contraire  que  le  fait  de  cohabitation  a  continué. —  Le  cas  prévu  par  l'art.  183 
n'est  pas  le  même  que  celui  dont  il  est  parlé  dans  l'article  ISI  :  il  ne  s'agit  plus 
ici  du  défaut  de  consentement;  l'époux  a  un  an  pour  réfléchir;  il  n'est  pré- 
sumé avoir  ratifié  qu'après  l'expiration  de  ce  délai  :  peu  importerait  qu'il  se 
fût  éloigné  de  son  conjoint;  il  n'aurait  toujours  qu'un  an  pour  former  sa 
demande  en  nullité  (3). 


Des  nullités  absolues. 

Nous  avons  vu  ,  dans  le  chapitre  précédent ,  qu'il  existe  quatre  causes 
de  nullités  absolues  :  l'impuberté.  la  bigamie  ,  l'incesle,  la  clandesti- 
nité. —  Quelques  personnes  comprennent,  en  outre,  dans  celle  caté- 
gorie, l'incompétence  de  l'ollicier  public;  mais,  selon  nous  ,  celte  cir- 
constance se  confond  avec  le  défaut  de  publicité.  (A  oy.  nos  observations 
sur  l'article  191.) 

Les  nullités  absolues  ont  cela  de  commun,  qu'elles  ne  peuvent  se  cou- 
vrir ni  par  la  possession  d'état  (l'article  196  n'est  relatif  qu'aux  vices 
extérieurs  de  l'acte)  (4),  ni  par  la  ratiflcation,  ni  par  la  mort  de  l'un  des 
époux  (5). 

L'action  peut-elle  s'éteindre  par  prescription?  Il  faut  distinguer  :  le 
vice  résultant  de  la  bigamie,  de  l'inceste  ou  de  la  clandestinité  (6j  ne 

(1)  Locré,  Législ.  civ.,  t.  4,  p.  419;  Demolombe,  no  286. 

(2)  DeW.,  p.  78,  no  6,  et  p.  74,  no  6;  TouUier,  no*  616  et  622;  Zach.,  p   270. 

(3)  DHr.,no9  511  et  322;  Merlin,  Rép.,  Mariage,  sect.  6,  S  2,  Questions;  D.,  sect.  9,  art.  1, 
S  2;  Dcnielombe,  no  288;  Vazeille,  no»  Î47  et  248;  —  Ca»».,  4  norembre  1822,  S.,  1822,  1,  219. 

(4)  Cass.,  25  février  1818,  S.,  1819,  1.  41.  Dev.  Pal. 
rs]  Vazeille,  no  221;  Zach.,  t.  3,  p.  257. 

Locré,  l.églsl.,  t.  4,  p.  375ct  51;  Touiller,  no629;  Dur.,  no  329;  Merlin,  Rép.,  yo Mariage, 
sect.  6,  S  2,  D«  quest.  sur  l'article  184;  Demolombe,  no»  313  etsuiv.;  —  Paris,  {"  août  1818, 
Oev.  Pal. 
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peut  s'effacer  par  le  temps  :  ilans  ces  divers  cas,  l'action  subsiste  ,  bien 
que  la  peine  soit  prescrite  (1)-,  car  elle  est  fondée  sur  Tordre  public,  qui 
se  trouve  blessé  par  de  semblables  unions. 

Mais  la  nullité  résultant  du  défaut  d'âge  peut  se  couvrir  (186);  bien 
plus,  les  personnes  investies  de  l'autorité  paternelle,  qui  auraient 
donné  leur  consentement  au  mariage,  seraient  non  recevables  à  l'in- 
voquer (186). 

Toutes  personnes  peuvent-elles  se  prévaloir  de  la  nullité?  Les  époux 
et  ceux  qui  exercent  l'aulorité  paternelle  ont  qualité,  a  toute  époque, 
soit  avant,  soit  après  la  dissolution  du  mariage  :  — l'action  des  collaté- 
raux et  autres  intéressés  ne  s'ouvre  ,  en  général,  qu'à  la  mort  de  leur 
auteur  :  nous  disons  en  général ,  car,  suivant  nous,  ce  principe  souf- 
fre exception  s'il  arrive  qu'ils  aient  intérêt  avant  cet  événement. — 
Quant  au  ministère  public  ,  il  ne  peut  agir  en  nullité  que  du  vivant  des 
époux  :  en  cas  d'inceste ,  de  bigamie  ou  d'impuberté,  c'est  un  devoir  pour 
lui  de  faire  condamner  les  époux  à  se  séparer  (184).  Mais,  lorsqu'on  ue 
peut  reprocber  au  mariage  que  le  défaut  de  publicité  ,  la  loi  se  borne  à 
lui  conférer  une  simple  faculté  (191)  :  nous  verrons,  en  effet,  qu'elle  a 
pris  soin  de  régler  séparément  l'une  et  l'autre  hypothèses. 

184  —  Tout  mariage  contracté  en  contravention  aux  disposi- 
tions contenues  aux  articles  144  ,  147,  161  ,  162  et  163 ,  peut 
être  attaqué  soit  par  les  époux  eux-mêmes ,  soit  par  tous  ceux 
qui  y  ont  intérêt  (2),  soit  par  le  ministère  public. 

=  Le  mariage  des  impubères  (144),  la  bigamie  (147),  et  l'inceste  (161, 
162  et  163).  sont  des  infractions  directes  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes 
mœurs. 

I^a  loi  donne  le  droit  d'invoquer  ces  causes  de  nullité  :  l°  aux  époux 
eux-mêmes;  2°  aux  tiers  intéressés;  3"  au  ministère  public  (3). 

Aux  époux  eux-mêmes;  par  conséijuent,  aux  deux  époux  (4);  on  ne 
pouvait  refuser  à  l'un  la  faculté  de  réparer  sa  faute,  et  à  l'autre  celle  de 
rompre  des  liens  illicites  dans  lesquels  il  ne  s'est  peut-être  engagé  que 
par  surprise. 

Si  le  conjoint  est  impubère  ,  et  que  les  personnes  sous  la  puissance 
desquelles  il  se  trouve  n'aient  pas  donné  leur  consentement ,  il  y  aura 
deux  nullités  :  l'une  se  couvrira  suivant  les  règles  exposées  par  l'ar- 
ticle 183,  et  l'autre  suivant  celles  que  nous  examinerons  article  185.  — 


(1)  Deinolombe,  no  3tb;  — Besançon,  51  juillet  181-2,  nev.  Pal. 

(2)  Expression  trop  générale;  car  elle  permet  de  supposer  que  le  plus  minime  intérêt  suffi- 
rait :  elle  est  limitée  par  l'article  187. 

(3)  II  faut  toutefois  excepter  le  cas  de  mariage  contracté  pendant   l'absence  du  premier  con- 
joint :  suivant  l'article  139,  l'époux  absent  est  seul  rccevable  à  attaquer  ce  mariage. 

(4)  Dans  le  cas  de  mariage  contracté  avant  l'âge  requis,  Delvincourt,  p.  75,   n»  5,  refuse  .ui 
conjoint  majeur  le  droit  d'Invoquer  la  nullité. 
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Si  le  mineur  avait  été  déclaré  non  recevable  a  l'égard  de  l'une ,  il  pour- 
rait encore  invoquer  celle  qui  ne  serait  pas  éteinte. 

Par  suite  des  mêmes  principes,  il  faut  décider  que  le  consentement 
donné  par  les  parents  au  mariage  de  l'impubère  n'aurait  pas  l'effet 
d'éteindre  l'action  de  l'un  des  époux  contre  l'autre. 

Jux  tiers  intéressés  :  On  ne  comprend  pas  uniquement  dans  cette  ca- 
tégorie ceux  qui  ont  un  intérêt  pécuniaire,  tels  que  les  héritiers  qu'un 
enfant  illégitime  voudrait  priver  d'une  succession  que  la  loi  leur 
défère;  les  créanciers  qui  voudraient  faire  disparaître  l'hypothèque 
légale  qui  grève  les  biens  de  leur  débiteur;  les  tiers  qui  ont  contracté 
avec  la  femme  non  autorisée,  et  qui  veulent  faire  maintenir  ce  contrat, 
alors  qu'elle  invoque  le  défaut  d'autorisation  pour  le  faire  annuler; 
mais  encore  ceux  qui  ont  un  intérêt  de  pure  affection,  c'est-à-dire  les 
ascendants. 

On  s'accorde  généralement  à  reconnaître  ce  droit  aux  ascendants, 
ainsi  que  nous  le  verrons  article  187,  même  du  vivant  des  époux,  indé- 
pendamment de  tout  intérêt  pécuniaire. 

Mais  tous  sont-ils  appelés  "a  l'exercer?  Quelques  auteurs  distinguent  : 
suivant  leurs  principes,  lorsque  la  cause  de  nullité  est  commune  aux 
deux  époux  (ce  qui  a  lieu  lorsqu'elle  résulte  de  la  bigamie,  de  l'inceste, 
ou  du  défaut  de  publicité)  les  ascendants  de  l'une  et  de  l'autre  ligne,  se 
trouvant  dans  une  position  égale,  l'action  appartient  h  tous,  sans  dis- 
tinction de  ligne  :  mais  il  en  est  autrement  lorsqu'elle  est  particulière  a 
l'un  des  époux  seulement ,  c'est-k-dire,  lorsqu'il  s'agit  du  défaut  de  pu- 
berté ;  en  ce  cas,  les  ascendants  de  cet  époux  sont  seuls  recevables  (I)  : 
sous  ces  mots  :  tous  ceux  qui  ont  intérêt ,  il  est  difficile  ,  disent-ils  ,  de 
comprendre  les  ascendants  du  conjoint  pubère  ^  surtout  quand  on  com- 
pare l'art.  184  à  l'art.  191, qui  donne  formellement  aux  ascendants  en  gé- 
néral le  droit  d'attaquer  les  mariages  clandestins.  —  Cette  opinion  nous 
paraît  difficile  à  soutenir:  comment  décider  que  la  loi  prétend  écarter  les 
ascendants  quand  ils  invoquent  le  défaut  d'âge,  alors  qu'elle  admet 
leur  action  quand  ils  se  fondent  uniquement  sur  la  clandestinité? 
L'article  184  place  toutes  les  causes  de  nullité  absolue  sur  la  même 
ligne;  il  parle  d'une  manière  générale  des  ascendants,  quels  qu'ils 
soient  :  restreindre  la  faculté  de  demander  la  nullité  a  une  seule  ligne  , 
ce  serait ,  en  quelque  sorte,  confondre  les  nullités  absolues  avec  les  nul- 
lités relatives  (2). 

Mais  les  ascendants  ont-ils  ce  droit  concurremmeiit?  Les  ascen- 
dants, disent  quelques  auteurs,  sont  tous  également  intéressés  h  faire 
annuler  un  mariage  qui  blesse  l'honneur  de  la  famille;  car  il  s'agit  de 
réparer  une  infraction  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs;  d'ailleurs, 
l'article  184,  conçu  en  termes  plus  généraux  que  l'art.  182,  parle  des 

(I)  Touiller  et  Duvergicr,  nos  370  et  626. 

2)  Vazeille.  nos  218  et  246;  Zach.,  t.  3,  p.  253;  Ueniolorabe,  nos  301  et  302;  D.,  Mariage, 
stct.  9,  art.  3. 
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asceiidauts  sans  distinction  (1).—  Néanmoins,  il  nous  semble  rationnai 
et  conforme  à  l'esprit  de  la  loi  de  laisser  ce  soin  aux  ascendants  les  plus 
proches;  de  ne  leur  accorder  le  droit  d'agir  que  graduellement,  à  dé- 
faut les  uns  des  autres,  dans  l'ordre  où  ils  sont  appelés  à  consentir  au 
mariage  ou  à  former  opposition  (arg.  des  art.  \42.  148, 150, 172,  173, 
180,  402).  Comprendrait-on  que  la  mère  pût  introduire  cette  action, 
alors  que  le  père ,  en  état  de  manifester  sa  volonté,  garderait  le  silence; 
que  ses  aïeuls  fussent  recevables,  alors  que  le  père  et  la  mère  refuse- 
raient d'agir?  Un  semblable  système  serait  subversif  de  tous  les  prin- 
cipes; de  plus,  il  aurait  pour  résultat  de  jeter  l'anarchie  dans  la  fa- 
mille (2).  —  On  objecte  que  l'article  187  ne  place  pas  les  ascendants  au 
nombre  des  parties  intéressées  qui  ne  peuvent  attaquer  le  mariage 
qu'après  la  mort  de  l'époux.  Nous  répondrons  que  le  législateur  n'avait 
plus  à  s'occuper  des  ascendants  ,  puisque  l'ordre  dans  lequel  il  a  en- 
tendu leur  conférer  ce  droit  se  trouvait  déterminé  dans  les  articles 
précédents;  (|u'il  a  dû  se  borner  à  régler,  dans  l'article  187,  les  effets  de 
la  nullité  par  rapport  aux  collatéraux  ou  autres  qui ,  ne  pouvant  se  pré- 
valoir d'une  autorité  de  diredion, n'ont  en  général  intérêtà  intenter  l'ac- 
tion en  nullité  qu'après  la  mort  de  leur  auteur,  "a  l'effet  d'écarter  de  la 
succession  les  enfants  qui  en  sont  issus,  ou  de  détruire  l'effet  des  dispo- 
sitions qu'il  a  pu  faire  au  proflt  de  son  conjoint.  —  Au  surplus,  bien 
que  non  investis  du  droit  d'agir,  ils  pourront  toujours  stimuler  le  zèle 
du  ministère  public. — Nul  doute  que  les  ascendants  qui  n'avaient  pas 
qualité  pour  attaquer  le  mariage  du  vivant  de  l'époux,  leur  descendant, 
jouiraient ,  a[)rès  sa  mort,  du  même  droit  que  les  collatéraux,  s'ils 
avaient  un  intérêt  né  et  actuel  à  la  condition  de  son  décès.  (Demolombe, 
D°  270  bis.) 

Le  conseil  de  famille  peut-il  proposer  une  nullité  absolue  contre  le 
mariage  du  mineur?  Le  conseil  de  famille,  se  trouvant,  quant  au  ma- 
riage, investi  de  l'autorité  paternelle,  doit  jouir  des  mêmes  pouvoirs 
que  les  ascendants;  l'article  186  est  formel  "a  cet  égard  ,  quand  le  vice 
du  mariage  résulte  du  défaut  d'âge;  un  argument  à  fortiori  se  pré- 
sente en  cas  d'inceste,  de  bigamie  ou  de  clandestinité.  Ces  mots  de  l'ar- 
ticle 184  :  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt,  ne  laissent  aucun  doute  à  cet 
égard  (3). 

L'article  187  détermine  le  moment  où  naît  pour  les  intéressés  le  droit 
d'invoquer  la  nullité  du  mariage. 

A  quoi  bon  accorder  aux  ascendants  et  au  conseil  de  famille  l'action 
en  nullité,  en  présence  de  l'article  182  qui  les  admet  cà  se  fonder  sur 
le  défaut  du  consentement?  Cette  action  peut  être  utile  aux  ascendants  et 
à  la  famille  : 

(1)  Zarh.,  p.  îliô;  Delv.,  p.  76,  n  .  26;  TouUier,  no  577;  Vozeille,  nos  218  et  245;  Merlin,  Rép. 
\o  Mariage,  sect.  6,  S  2;  D.,  Mariage,  sect.  9,  art    2,  §  1"'. 

(2)  TouUier,  no  633,  Dur.,  nos  517,  3)8  et  528;  Demolombe,  no  505. 

(3)  Demolombe,  no  304. 
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1°  Lorsque  la  nullilé  relalive  est  prescrile  fart.  182); 

2"  Lorsque,  les  asceiulanlsqui  ont  consenti  au  mariage  étant  morts, 
d'autres  se  trouvent  investis  de  Tautorité  paternelle; 

3"  Lorsque  l'ascendant  ou  le  conseil  de  famille  a  été  trompé  sur  l'âge 
véritablede  l'enfant;  car  évidemment  l'article  180  ne  prononce  contre 
eux  de  fin  de  non-recevoir  que  lorsqu'ils  ont  consenti  en  connaissance 
de  cause.  Le  consentement  donné  au  mariage  ne  constitue  point  de 
complicité,  s'il  a  été  le  résultat  d'une  erreur. 

Enfin  l'action  en  nullité  a|)parlient  au  ministère  public  :  parce 
qu'il  est  le  gardien  des  mœurs  et  le  vengeur  des  désordres  quiatlaquent 
la  société.— Toutefois,  il  ne  peut  agir  que  pendant  la  durée  du  scandale; 
son  action  s'éteint  donc,  en  général ,  par  la  mort  de  l'un  des  époux,  et, 
en  cas  de  bigamie ,  par  la  mort  du  conjoint  dont  l'exislence  formait 
obstacle  à  la  validité  du  second  mariage  (190).  (Dur.,  n-^  359.) 

Quoique  les  trois  causes  de  nullités  absolues  que  nous  venons  de  par- 
courir soient  réunies  dans  un  seul  et  même  article ,  il  existe  entre  elles 
de  notables  différences;  nous  croyons  devoir  les  rappeler  ici  : 

Dans  le  premier  cas,  la  nullité  (  le  défaut  d'âge)  peut  être  couverte 
(18.')-186);  dans  les  deux  autres  (la  bigamie  et  l'inceste), elle  ne  peut  l'être 
dans  aucun  cas  :  elle  est  perpétuelle;  elle  ne  s'efface  ni  par  le  temps, 
ni  par  la  ratification,  ni  même  par  la  mort  du  premier  conjoint  de 
l'époux  bigame. 

Toutefois,  cette  dernière  circonsiance,  particulière  à  la  bigamie,  est 
importante  a  remarquer  quanta  la  qualité  des  enfants;  car  ceux  qui  ont 
été  conçus  depuis  la  dissolution  du  premier  mariage,  étant  naturels 
simples,  peuvent  être  reconnus  et  même  légitimés  par  mariage  subsé- 
quent; tandis  qu'on  ne  peut  reconnaître ,  et  encore  moins  légitimer, 
ceux  dont  la  conception  remonte  à  l'époque  où  le  premier  mariage 
subsistait,  puisqu'ils  sont  adultérins. 

—  Les  enfants  nés  d'un  autre  mariage  doivent-ils  être  exceptés  de  la 
règle  générale  de  l'article  184?  —  Peuvent-ils  agir  en  nullité?  li'i  L'enfant, 
disent  quelques  auteurs ,  doit  à  tout  âge  honneur  et  respect  à  ses  père 
et  mère  (371):  or,  quoi  de  plus  outrageant  que  l'exercice  de  cette  action  !— Le 
même  principe  a  fait  refuser  aux  enfants  l'exercice  de  la  contrainte  par  corps,  vi 
Quoi  qu'il  en  soit ,  n'oublions  pas  qu'il  s'agit  ici  d'un  simple  précepte  de  morale  : 
le  législateur  n'a  pu  avoir  la  pensée  de  procurer  au  père  la  faculté  de  dépouiller 
son  tiis  ;  justice  doit  être  rendue  à  tous  :  les  tribunaux  auront  à  apprécier  l'intérêt 
du  demandeur  et  la  conduite  du  père;  ils  rejetteront  ou  ils  admettront  la  fin  de 
non-recevoir,  suivant  les  circonstances,  le  ministère  public  entendu. 

Dans  tous  les  cas ,  il  faut  décider  que  la  prescription  n'aura  pu  courir  contre 
l'enfant  impubère  pendant  la  vie  de  l'auteur  commun  (2257)  (1). 

(1)  Proudhon,  p.  440;  Dcmoloinbe,  no  507;  VazeiUe.  no  226;  Valette  sur  Proudhon;  P.,  Jla- 
riage,  sect.  9,  art.  2,  §  1";  voit,  toutefois  Dur.,  no  327.  —  La  jurisprudence  refuse  l'action  en 
nullité  aux.  enfants  dont  11  s'agit.— l'aris,  6  juillet  1S12,  S.,  1815,  2,  41;  Montpellier,  2  mars  1852, 
1  cv.,  1832,  2,  610. 
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L'article  18i  accorde  l'action  à  tous  ceux  qui  ont  un  intérêt  né  et  actuel;  mais 
l'article  187  semble  restreindre  ce  principe  :  on  peut  conclure,  en  efi'et,  de  son 
texte ,  que  cette  action  n'appartient  qu'à  la  famille;  delà  naît  la  question  de 
savoir  si  les  tiers  qui  auraient  intérêt,  par  exemple,  à  faire  disparaître  l'hypo- 
thèque légale  qui  grève  les  biens  du  mari  ('-il21),  ou  à  faire  maintenir  une  obliga- 
tion contractée  parla  femme  sans  autorisation  (2 17),  seraient  recevablesP^rjll  semble 
résulter  des  articles  184  et  187  combinés  que  la  loi  n'a  pas  entendu  accorder  au 
premier  venu  la  faculté  de  mettre  en  question  la  validité  d'un  mariage;  qu'elle 
veut  restreindre  cette  action  à  la  famille:  la  jurisprudence  incline  vers  ce 
système  (ij-iz-iQnoi  qu'il  en  soit,  nous  pensons  que  l'art.  187  n'est  pas  restrictif: 
cet  article  est  relatif  aux  droits  de  succession;  il  décide  que  les  collatéraux  ne  pour- 
ront agir  en  cette  qualité  qu'à  l'époque  de  la  dissolution  du  mariage  :  pourquoi  ? 
parce  que  jusque-là  ils  n'ont  pas  d'intérêt  né  et  actuel  :  mais,  par  cela  même,  il 
accorde  virtuellement  qualité  à  tous  ceux  qui  ont  un  intérêt  acquis  et  ouvert  du 
vivant  des  époux,  aux  tiers  comme  aux  collatéraux  ou  autres  :  l'article  187 
prévoit  seulement  le  cas  le  plus  général. —  N'oublions  pas  qu'il  s'agit  ici  d'une 
nullité  absolue,  nullité  dont  toute  personne,  par  conséquent,  peut  se  préva- 
loir, à  la  différence  de  ce  qui  est  établi  pour  les  nullités  relatives  (2). 

Si  l'époux  qui  avait  l'âge  requis  fait  prononcer  la  nullité  du  mariage  qu'il 
a  contracté  avec  un  impubère  ,  est-il  soumis  aux  dommages-intérêts  envers  son 
conjoint  ?\^/ En  cas  de  dol,  la  partie  trompée  peut  prétendre  à  des  dommages- 
intérêts. — Si  l'un  et  l'autre  époux  connaissaient  la  cause  d'empêchement,  celui  qui 
demande  la  nullité  use  d'un  droit  légitime;  il  remplit  même  un  devoir.  (Vaz., 
n"  248  ;  D.,  vo  Mariage  ,  sect.  9 ,  art.  3  ,  n°  14  ;  Duv.  sur  Toul. ,  no  G24.  ) — Toute- 
fois ,  il  est  des  cas  où  le  demandeur  lui-même  devrait  être  condamné  à  des  répa- 
rations civiles  :  si  la  simple  inexécution  d'une  promesse  de  mariage  peut  soumettre 
à  des  dommages-intérêts,  on  doit  en  prononcer,  à  fortiori,  contre  celui  qui, 
par  inconstance  ou  par  légèreté,  provoque  la  nullité  d'un  raarige  qu'il  a  librement 
contracté.  —  Il  s'agit  évidemment  ici  d'une  question  de  fait.  (Touiller,  n"  628  ; 
Demolombe,  no  360.  ) 

Si  le  premier  mariage  était  valable,  sa  dissolution,  survenue  postérieurement 
à  la  célébration  du  deuxième ,  formerait-elle  obstacle  à  la  recevabilité  de  la 
demande  en  nullité  dirigée  contre  celui-ciP'^.'Le  vice  originaire  ne  subsisterait  pas 
moins,  sauf  toutefois  les  effets  du  mariage  putatif  (201  et  282),  (  Locré  sur  l'ar- 
ticle 147  ;  Dur.,  no  329  ;  Vazeille ,  no  220  ;  Delv.,  p.  149.) 

Les  nullités  résultant  du  défaut  d'âge,  delà  parenté  ou  de  l'alliance,  peuvent- 
elles  se  couvrir  par  des  dispenses  accordées  depuis  la  célébration  ?  \Ai  .autrefois  , 
les  dispenses  avaient  cet  elfet  confirmât! f  (  Pothier,  no»  280-282)  ;  mais  cette  dé- 
cision ne  saurait  être  admise  aujourd'hui,  en  présence  des  termes  absolus  de 
l'article  184  (3). 

185  —  Néanmoins  le  mariage  contracté  par  des  époux  qui 
n'avaient  point  encore  l'âge  requis  ,  ou  dont  l'un  des  deux 
n'avait  point  atteint  cet  âge,  ne  peut  plus  être  attaqué  :  — 

(1)  Polhler,  nos  443-4bl  ;  —  Cass.,  1!  novembre  1819,  Pal.,  1819,  2,  493. 

(2)  l'roudhon,  Usuf.,  t.  5,  no  iTiio;  Zach.,  t.  2,  p.  337;  Dur.,  no  562;  Valette  sur  Proudhon, 
p,  428,  no  6;  p.  440,  no  6;  Demolombe,  nos  30o  et  307;  Vazeille,  no  226;  —  Colmar  ,  15  janvier 
1823;  Cass.,  25  août  1826,  Dev.  l'ai. 

(3)  Touiller,  no  038;  Vjzeillc,  no  228  ;  Zach.,  t.  5,  p.  257  et  258;  D.,  Mariage,  sect.  9,  art.  2, 
S  2;  Demolombe,  no  334. 
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1°  lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  depuis  que  cet  époux  ou  les 
époux  ont  atteint  l'âge  compétent  ;  —  2°  lorsque  la  femme 
qui  n'avait  point  cet  âge  a  conçu  avant  l'échéance  de  six 
mois  (1). 

=  La  prohibition  relative  an  défaut  de  puberté  n'est  qu'une  précau- 
tion sage  et  nécessaire  pour  éviter  les  suites  funestes  d'un  mariage 
prématuré:  mais  une  telle  prohibition  est  temporaire;  elle  doit  ex- 
pirer un  jour;  car  le  vœu  de  la  loi  se  trouve  rempli  quand  les  capa- 
cités ne  sont  plus  douteuses. 

Cette  considération  a  déterminé  le  législateur  à  écarter  la  demande 
en  nullité  dans  deux  cas  ;  savoir  : 

1°  Lorsque  l'époux  impubère  a  atteint  l'âge  i-equis  :  dès  le  moment  où 
l'empêchement  n'existe  plus,  l'effet  doit  disparaître. 

Néanmoins ,  tant  qu'un  délai  de  six  mois  ne  s'est  pas  écoulé  depuis 
que  l'époux  a  atteint  l'âge  de  puberté,  on  peut  encore  attaquer  le 
mariage:  toutes  les  fois  que  la  loi  confère  une  action,  elle  accorde  un 
temps  utile  pour  l'exercer. (Locré,  Lég.  civ.,  t.  4,  p.  5i3.) 

2°  Lorsque  la  femme  impubère  a  conçu,  soit  avant  l'échéance  de 
six  mois  depuis  qu'elle  est  parvenue  à  làge  compétent,  soit  même 
avant  d'avoir  atteint  cet  âge  :  il  serait  peu  raisonnable,  en  effet,  de 
maintenir  en  ce  cas  le  droit  d'exciper  du  défaut  d'âge;  la  loi  ne  doit 
pas  aspirer  à  être  plus  sage  que  la  nature.  —  Le  vice  qui  produisait  la 
nullité  se  trouve  purgé  ipso  facto. 

Mais  est-il  nécessaire  que  la  grossesse  ait  précédé  la  demande?  Que 
doit-on  décider  si  elle  n'est  survenue  que  depuis?  Pour  apprécier  le 
mérite  d'une  action,  peut-on  dire,  il  faut  se  reporter  "a  l'époque  où  elle 
a  été  introduite  ;  telle  est  la  règle  générale.  Nous  pensons  néanmoins 
que  le  législateur  a  entendu  s'en  écarter  ici  :  l'article  185  du  projet 
exigeait  que  la  femme  eût  conçu  avant  l'époque  de  la  rtclamatlon 
(Locré,  t.  4,  p.  354):  ces  derniers  mots  ont  été  supprimés  lors  de  la 
rédaction  définitive  ;  donc  la  grossesse  est  une  cause  de  On  de  non-rece- 
voir,  bien  qu'elle  ne  soit  survenue  que  pendant  l'instance  (2). 

Mais  par  quels  moyens  pourra-t-on  connaître  l'état  de  la  femme?  Les 
bonnes  mœurs  répugnent  h  une  visite  des  hommes  de  l'art;  d'un  autre 
côté,  ordonner,  comme  le  propose  Toullier,  n"  621,  note  ,  et  n"  629, 
que  les  époux  se  sépareront  provisoirement,  ce  serait ,  observe  avec 
raison  Vazeille ,  n«'  243  et  244,  appliquer  les  effets  d'une  nullité  qui 

(1)  Mauvaise  rédaction.  Mieux  valait  dire  :  Lorsque  la  femme  a  conçu  avant  l'échéance  des 
six  mois  fixés  par  la  disposition  précédente. 

Cette  exception  a  l'inconvénient  de  laisser  à  la  femme  la  faculté  d'éluder  la  loi,  en  lui  per- 
mettant de  feindre  une  grossesse  que  l'on  n'a  souvent  aucun  moyen  de  constater  :  aussi  paraît-il 
conforme  à  l'esprit  du  Code  d'admettre  une  séparation  provisoire  des  deux  époux  jusqu'à  ce 
que  la  femme  ait  prouvé  que  ses  espérances  se  sont  réalisées.  (Vazeille,  no  245;  Dur.,  no  320  ; 
D.,  Mariage,  sect.  9,  art.  5.) 

(2)  D.,  \°  Mariage,  sect.  9,  art.  3,  nos  6  et  8  ;  Zach  ,  p.  257,  t.  3;  Deraolombe,  no  320  ;  voyei 
c  il.  Dur.,  no  320. 
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pourra  ne  pas  être  prononcée  :  trailleurs,  comment  empêcher  un  rap- 
procliemenl?  Il  vaut  donc  mieux  laisser  aux  tribunaux  le  soin  d'ordon- 
ner telles  mesures  que  commanderont  les  circonstances.  (  Demolombe  , 
n°321.) 

TNe  perdons  point  de  vue  que  la  loi  parle  des  époux  sans  distinction  : 
de  là  il  faut  conclure  que  le  droit  de  demander  la  nullité  appartien- 
drait même  à  celui  des  deux  époux  qui  avait  l'âge  compétent  (i),  à  ses 
ascendants,  ou  au  conseil  de  famille  qui  lui  en  lient  lieu.  (Arg.  des 
termes  généraux  des  articles  184  et  186.) 

Il  est  à  remarquer  que  la  nullité  résultant  du  défaut  de  puberté  ne 
pourrait  être  couverte  par  des  dispenses  obtenues  après  la  célébration 
du  mariage. 

Observons  que  l'exception  pour  cause  de  grossesse  n'est  admise 
que  lorsque  c'est  la  femme  qui  n'avait  pas  l'âge  compétent ,  mais  que 
son  état  ne  saurait  être  une  preuve  de  la  puberté  du  mari  mineur; 
autrement,  celte  fin  de  nonrecevoir  serait  d'une  conséquence  dange- 
reuse ,  en  ce  qu'elle  donnerait  à  la  femme  le  moyen  de  maintenir  par 
un  délit  un  mariage  illégal  :  si  donc  une  femme  pubère  avait  épousé 
un  impubère  ,  sa  grossesse  ne  mettrait  pas  obstacle  à  ce  que  Fou  pro- 
voquât la  nullité  du  mariage. 

—  Si  l'époux  devenu  pubère  a  ratifié  tacitement  le  mariage  avant  l'expiration 
des  six  mois ,  soit  par  la  continuation  de  cohabitation ,  soit  de  toute  autre  ma- 
nière, peut-il  encore  se  pourvoir  en  nullité?  ^j  11  semble  résulter  de  ce  fait  un 
nouveau  consentement;  aussi,  Touiller,  no  C22,  admet-il  que  les  époux  ne  jouis- 
sent du  délai  de  six  mois  qu'autant  qu'ils  se  sont  séparés.  Mais  on  répond  que  la 
loi  ne  subordonne  point  l'exercice  de  l'action  de  l'époux  impubère  au  moment  de 
son  mariage  à  la  condition  qu'il  se  sera  éloigné  de  son  conjoint  :  loin  de  là,  elle 
suppose  la  continuation  de  cohabitation  ,  puisqu'elle  prévoit  le  cas  de  grossesse 
survenue  dans  les  six  mois. — Évidemment,  ce  délai  est  accordé  à  l'époux  impubère 
uniquement  pour  lui  laisser  le  temps  de  réfléchir  ;  il  n'est  présumé  avoir  donné 
un  nouveau  consentement  qu'après  son  expiration.— Dans  l'opinion  contraire,  le 
seul  fuit  de  cohabitation  ,  n'eût-elle  duré  que  peu  de  jours  après  la  majorité  ac- 
quise ,  paralyserait  le  droit  qui  appartient  aux  tiers ,  ascendants  ou  autres  ,  d'in- 
tenter l'action  en  nullité;  ce  qui  serait  contraire  à  l'esprit  de  la  loi.— Le  cas  prévu 
par  l'article  185  n'est  plus  le  même  que  celui  dont  il  est  parlé  dans  l'article  181  ;  les 
époux  n'auraient  toujours  que  six  mois,  se  fussent-ils  séparés  (2).— Nous  pensons, 
par  les  mêmes  motifs,  qu'il  serait  bien  diflicile  de  trouver  un  consentement  ta- 
cite, susceptible  d'élever  une  fin  de  non-recevoir,  dans  tout  autre  fait  que  celui  do 
la  cohabitation  continuée. 

Le  seul  fait  de  cohabitation ,  disons-nous  ,  ne  crée  pas  de  fin  de  non-recevoir 
contre  la  demande  en  nullité  pour  défaut  d'âge  :  mais  quel  serait  l'effet  d'une 
ratification  expresse  ?  i/^La  cause  de  nullité  disparaît  immédiatement ,  disent 
quelques  auteurs;  le  délai  de  six  mois  est  accordé  dans  l'intérêt  de  ceux  aux- 
quels l'action  appartient;  par  conséquent,  ils  peuvent  y  renoncer.—  La  nullité 

(1)  Dur.,  n"  ôlb,  t.  2;  TouUier,  no  623  ;  Zach.,  t.  3,  p.  252;  Demolombe,  t.  5,  no  300.  f.  cep. 
Delv.,  p.  71,  iio  6.  L'époux,  dit  cet  auteur,  doit  élre  déclaré  non  recevable  comme  ayant  con- 
senti au  mariage  (arg.  de  l'art.   186).  Mais  ou  répond  que  l'art.  ISi'ne  distingue  pas. 

(2)  Zach.,  p.  256,  t.  3;  Demolombe,  no  318;  D.,  vo  Mariage;  Merlin  ,  Rép.,  Mariage,  sect.  6, 
§  2;  Vazeille,  p.  247  et  248;  —  Cass.,  4  novembre  1822,  S.,  1825,  1,  219,  Der.  Pal. 
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serait  également  couverte  à  l'égard  de  tous  autres  intéressés  ;  l'effet  ne  doit  pas 
survivre  à  sa  cause  (Demoiombe,  no  2G8  6î5.)iajNous  persistons  à  penser,  néan- 
moins ,  qu'il  faut  s'en  tenir  strictement  aux  termes  de  la  loi  ;  car  le  vice  du  ma- 
riage est  ici  fondé  sur  l'absence  d'une  condition  d'ordre  public;  pour  détruire 
l'action  qui  appartient  à  tous  les  intéressés,  la  confirmation  de  tous  est  nécessaire, 
et  cette  condition  ne  peut  guère  se  réaliser  que  par  le  silence  gardé  pendant 
le  temps  déterminé  depuis  la  majorité  acquise  (I). 

On  a  demandé  si  la  mort  de  l'un  des  époux  avant  l'expiration  de  six  mois  cou- 
vrirait la  nullité  ?  w  Demante,  no  268  his,  répond,  avec  raison  ,  que  l'intérêt  ne 
subsiste  pas  moins  :  il  ajoute,  que  la  mort  a  pour  e(Tet  de  perpétuer  indéfiniment 
l'action ,  car  elle  rend  impossible  la  confirmation  que  la  loi  semble  attacher  à  la 
persévérance  prolongée  du  silence.  \m  Cette  conséquence  nous  paraît  trop  rigou- 
reuse ;  toute  action  doit  avoir  un  terme  :  pourquoi  ne  pas  appliquer  ici  la  règle 
de  l'article  1304  ? 

186  —  Le  père,  la  mère,  les  ascendants  et  la  famille  qui  ont 
consenti  au  mariage  contracté  dans  le  cas  de  l'article  précé- 
dent, ne  sont  point  recevables  à  en  demander  la  nullité. 

=  La  loi  refuse  l'action  en  nullité  aux  ascendants  et  à  la  famille 
(c'est-à-dire  au  conseil  de  famille)  qui  ont  consenti  au  mariage  de  l'im- 
pubère :  il  eût  été  irrationnel  de  laisser  "a  ceux  qui  se  sont  rendus  com- 
plices d'une  infraction  aux  lois,  la  faculté  de  se  prévaloir,  pour  faire 
annuler  le  mariage,  d'un  vice  qui  doit  s'effacer  h  une  époque  trcs-rap- 
prochée  peut-être,  et  qui  par  cela  même  ne  louche  qu'indirectement  à 
l'ordre  public. 

Les  mêmes  raisons  nous  déterminent  à  déclarer  déchus  du   bénéfice 
de  l'action,  les  membres  du  conseil  de  famille  ,  pris  individuellement 
qui  ont  été  d'avis  d'autoriser  le  mariage,  sans  avoir  ni  égard  a  leur  qua- 
lité ni  à  leur  degré  de  parenté. 

Mais  il  faut  bien  le  remaïquer  :  la  loi  ne  prononce  de  fin  de  non- 
recevoir  que  contre  ceux  dont  le  consentement  était  nécessaire  et 
qui  ont  consenti  ;  tous  autres  conservent  dès  lors  le  bénéfice  de  l'action 
encore  bien  qu'ils  aient  approuvé  ou  favorisé  le  mariage,  et  même 
assisté  h  la  célébration  :  on  ne  peut,  en  effet,  les  accuser  de  com- 
plicité, puisqu'ils  n'ont  eu  à  exprimer  ni  consentement  ni  refus  ;  nous 
n'exceptons  pas  même  les  époux  (2)  :  ce  n'est  plus  ici  le  cas  d'appliquer 
la  règle  de  l'art.  181  ;  la  nullité  n'est  pas  relative,  mais  absolue  (3). 

187  —  Dans  tous  les  cas  où,  conformément  à  l'article  184, 
l'action  en  nullité  peut  être  intentée  par  tous  ceux  qui  y  ont 
un  intérêt,  elle  ne  peut  l'être  parles  parents  collatéraux,  ou 
par  les  enfants  nés  d'un  autre  mariage  ,  du  vivant  des  deux 

(1)  Zach.,  23,  p.  256,  cap.   l,  9,   1828;  Touiller,  no  622;  V;izeille,  p.  247. 

(2)  Delv.,  p.  75,  n"  9;  Dur.,  no  318;  Oemolombo,  no  522;  Duvergicr  sur  Touiller,  no  627, 
note  6.  y.  cep    Touiller,  no  627;  Zach.,  p.  255,  t   3;  Vaz.,  nos  244  et  suiv. 

(3)  Dur.,  t6(d.;  Vazeille,  nos  244etsulT.;   Delv.,  p.  75,  no  9;  Valette  sur  Proudhon. 
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époux  ;  mais  seulement  lorsqu'ils  y  ont  un  intérêt  né  et  actuel. 

=  Cette  disposition  modifie  celle  de  l'art.  18i. 

L'intérêt  est  la  condition  et  la  mesure  des  actions  judiciaires;  pour 
conférer  le  droit  d'attaquer  le  mariage,  il  doit  être  né  et  actuel ,  c'est- 
à-dire  ouvert  et  acquis  :  il  est  toujours  actuel  dans  la  personne  des 
époux,  du  ministère  public  et  des  ascendants  :  les  épouï  ont  intérêt 
a  faire  cesser  des  rapports  qui  blessent  l'ordre  social  ;  le  ministère  pu- 
blic est  l'organe  de  la  société;  l'honneur  de  la  famille  impose  aux 
ascendants  les  plus  proches  le  devoir  de  soustraire  leurs  descendants 
à  un  pareil  engagement,  indépendamment  de  tout  intérêt  pécuniaire  (1). 

Mais  cet  intérêt  d'affection  et  de  direction  ne  peut  être  invoqué  ni 
par  les  collatéraux,  ni  par  les  enfants  nés  d'un  autre  mariage;  ils  n'ont 
point  de  magistrature  domestique  à  exercer  sur  des  personnes  qui  ne 
sont  pas  confiées  a  leurs  soins;  ils  sont  réputés  n'être  guidés  que  par 
un  intérêt  pécuniaire,  que  par  l'espérance  d'accroître  leur  patrimoine 
ou  leur  fortune:  or,  cet  intérêt  ne  naîtra,  il  ne  sera  actuel  qu'au 
moment  de  la  mort  de  l'époux  leur  parent;  car  ils  seront  privés  de  sa 
succession  s'il  existe  des  enfants  légitimes.  Jusqu'alors,  nous  le  répé- 
tons,  ils  n'ont  pas  qualité  pour  discuter  le  mariage.  (Cass.,  9  jan- 
vier 182!_,  S.,  22,  1,  157.) — 1!  a  été  jugé,  conformément  à  ces  principes, 
que  les  collatéraux  sont  non  recevables  h  demander  la  nullité  du  ma- 
riage, s'ils  ont  renoncé  à  la  succession  (2). 

—  Les  collatéraux  ou  les  enfants  nés  d'une  première  union  pourraient-ils ,  du 
vivant  de  leur  auteur,  opposer  la  nullité  de  son  deuxième  mariage ,  s'ils  y  avaient 
intérêtPi'jDans  la  pensée  du  législateur,  le  refus  d'action  pendant  la  vie  de  l'époux 
n'a  évidemment  d'autre  base  que  la  présomption  du  défaut  d'intérêt  :  nous  ne 
voyons  pas  pourquoi  on  leur  interdirait  le  Léiirlice  de  cette  action  ,  s'il  arrivait 
qu'ils  eussent  intérêt  à  s'en  prévaloir,  par  exemple,  pour  écarter  de  la  succession 
d'un  frère  les  enfants  du  deuxième  lit,  ou  pour  faire  maintenir  des  engagements 
que  leur  sœur,  mariée  avec  un  de  ses  oncles,  prétendrait  faire  annuler,  sous 
prétexte  qu'elle  ne  pouvait  s'obliger  sans  l'autorisation  de  son  mari  (217)  (3). 
(;^oy.  art.  J8i,  p.  4GI  et  4G2.) 

Les  collatéraux  ou  les  enfants  nés  d'un  précédent  mariage  pourraient-ils  user 
du  droit  que  leur  confère  notre  article  ,  s'ils  avaient  consenti  au  mariage  entaché 
de  nullité  ?\rj  Ils  n'étaient  point  appelés  adonner  de  consentement;  leur  présence 
ne  peut  les  lier  sous  aucun  rapport.  Le  mariage  n'est  pas  un  contrat  ordinaire  ;  il 
intéresse  l'ordre  public.  Koyez  nos  observations  sur  l'article  186  in  fine.  [Voyez 
cep.  Touiller,  n°627.) 

Par  quel  laps  de  temps  se  prescrit  l'action  des  collatéraux  ou  des  enfants  du 
premier  mariage?  >w  l'ar  trente  ans.  7\^ec  obstat  l'art.  637  Inst.  crim,  :  en  disant 
que  l'action  civile  se  prescrit  par  dix  ans ,  cet  article  suppose  que  cette  action  se 
lie  à  l'action  criminelle ,  en  ce  qu'elle  tend  à  obtenir  la  réparation  du  dommage  ; 

(1)  Cass.,  15  novembre  1848,  Pal.,  Dal.,  1848,  2,  597;  1848,  1,  247;  Lyon,  22  Juillet  1846,  Pal.. 
1847,  2  ,  291. 

(2)  Lyon,  ibid. 

(3)  Vaïeille,  no  226;  Dur.,  no  527;  '~.;raaDtc,  no  270  6«;D.,  Marioge.  scct.  *,  art.  2,  S  1"=""; — 
Paris,  1«>-  aoùl  1818,  Pal.  Dey. 
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or,  ce  n'est  évidemment  là  ni  l'origine  ni  le  but  de  l'action  en  nullité  (Vazeille, 
222;  Merlin  ,  Rép.,  Mariage  ,  sect.  6,  §  2;  —  Paris,  1"  août  iSlS  ;  D.,  Mariage, 
sect.  9,  art.  2,  §  1). 

Le  premier  mariage  est  entaché  d'une  nullité  susceptible  d'être  opposée  seule- 
ment pendant  un  certain  temps,-  ce  terme  se  trouve  expiré  au  moment  où  le 
deuxième  mariage  est  contracté:  a-t-on  encore  le  droit  d'opposer  la  nullité  du 
premier  mariage?  vj  Si  le  premier  mariage  est  devenu  inattaquable,  le  deuxième 
doit  être  annulé.  (Dur.,  i47). 

188  —  L'époux  au  préjudice  duquel  a  été  contracté  un  second 
mariage  peut  en  demander  la  nullité ,  du  vivant  même  de 
l'époux  qui  était  engagé  avec  lui. 

=  L'inlérôt  est  né  et  actuel. 

189 — Si  les  nouveaux  époux  opposent  la  nullité  du  premier 
mariage,  la  validité  ou  la  nullité  de  ce  mariage  doit  être  jugée 
préalablement. 

=  Il  résulte  de  cette  disposition,  combinée  avec  la  précédente,  que 
la  nullité  du  premier  mariage  peut  être  invoquée  comme  défense  à 
l'action  en  nullité  du  deuxième  :  si  cette  question  préjudicielle  est 
soulevée,  il  faut  donc  la  juger  avant  de  prononcer  sur  la  bigamie. 

Bien  que  le  droit  ne  paraisse  établi  par  l'article  189  qu'en  faveur 
des  nouveaux  époux,  et  seulement  dans  la  supposition  d'attaque  par 
le  premier  époux,  il  est  dans  la  pensée  du  législateur  de  l'accorder  à 
tous  ceux  qui  ont  intérêt  à  soutenir  l'existence  du  deuxième  mariage, 
que  l'action  ait  été  intentée  par  le  premier  époux  ou  par  tout  autre. 

—  La  question  préjudicielle  de  nullité  du  premier  mariage  serait-elle  admise 
contre  une  accusation  de  bigamie ,  à  l'effet  de  soustraire  l'accusé  à  la  peine 
portée  par  l'article  340  du  Code  pénal  ?  \tj  U  a.  été  jugé ,  par  la  cour  de  cassation  , 
que  la  question  préjudicielle  de  l'existence  dn  premier  mariage  peut  être  proposée 
devant  la  cour  d'assises  ,  mais  non  celle  de  validité  (iL^r^  Cette  décision  nous 
paraît  bien  rigoureuse  :  pour  être  bigame,  il  faut  être  engagé  dans  les  liens  d'un 
deuxième  mariage  ;  il  faut  que  l'une  et  l'autre  union  soient  valables.— La  cour  de 
cassation  elle-même  nous  parait  être  revenue  sur  sa  jurisprudence,  en  décidant 
que  le  fait  de  l'existence  d'un  premier  mariage  suffirait  pour  justifier  la  mise  en 
accusation  ,  sauf  ensuite  à  l'accusé  à  proposer,  devant  la  cour  d'assises ,  la  ques- 
tion préjudicielle  de  validité  (2). 

Mais  supposons  maintenant  que  le  premier  mariage  soit  valable  :  l'époux 
échappera-t-il  à  l'accusation  de  bigamie  ,  en  proposant ,  devant  la  cour  d'assises, 
la  question  préjudicielle  de  nullité  du  deuxième  ?  w  La  position  n'est  plus  la 
même:  l'époux  s'est  rendu  coupable  en  contractant  un  deuxième  mariage  avant  la 

(1)  Cass.,  l"  mars  et  2o  juillet  ISil,  liev.  Pal. 

(2)  Demante,  no^271  bis;  —  Cass.,  16  janvier  1S26,  Dev.  Pal.;  Cass.,  29  mai  1$46,  Pal.,  i846, 
3,  192. 
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dissolution  du  premier  :  que  ce  deuxième  mariage  soit  valable  ou  non,  peu  importe; 
l'immoralité  du  fait  n'existe  pas  moins,  —  Nous  supposons  que  ce  deuxième  ma- 
riage est  régulier  en  la  forme  :  s'il  était  nul  sous  ce  rapport ,  le  mariage  n'aurait 
pas  été  réellement  contracté  ;  par  conséquent ,  l'époux  échapperait  à  l'application 
de  l'article  340  du  Code  pénal.  (Déniante,  no  271  bis.) 

190 —  Le  ministère  public,  dans  tous  les  cas  auxquels  s'ap- 
plique l'article  184 ,  et  sous  les  modifications  portées  en  l'ar- 
ticle 185,  peut  et  doit  demander  la  nullité  du  mariage,  du 
vivant  des  deux  époux  ,  et  les  faire  condamner  à  se  séparer. 

=  Cet  article,  comme  les  deux  précédents,  n'est  qu'un  développe- 
ment de  l'article  184  :  la  loi  donne  au  ministère  public  le  droit  de  pro- 
voquer la  nullité  du  mariage  dans  tous  les  cas  où  l'ordre  public  a  été 
méconnu;  mais  lui  impose-t-elle  le  devoir  rigoureux  d'agir?  —  La 
plupart  des  auteurs  décident  qu'il  est  soumis  à  ce  devoir  dans  les  trois 
cas  prévus  par  l'art.  184,  savoir  :  le  défaut  d'âge,  la  bigamie  et  l'inceste; 
ce  sont  la,  disent-ils,  des  infractions  qui  ne  peuvent  se  réparer,  des 
atteintes  aux  bonnes  mœurs  :  mais  ils  ne  placent  pas  sur  la  même  ligne 
de  simples  nullitcsdc  formes  qui  ne  blessent  point  l'ordre  social  ;  telles 
que  le  défaut  de  publicité,  la  célébration  par  un  officier  de  l'état  civil 
incompétent;  suivant  eux,  le  ministère  public  est  alors  appréciateur 
des  circonstances;  il  ne  s'agit  plus  pour  lui  que  d'une  simple  faculté  (1). 

Nous  pensons,  néanmoins,  qu'il  jouit,  dans  tous  les  cas,  d'une  entière 
liberté  d'appréciation  :  si  le  législateur  eût  entendu  lui  imposer  un 
devoir,  le  moipeut  n'aurait  aucun  sens;  car,  s'il  doit  agir,  à  plus  forte 
raison  il  en  a  la  faculté.  — Son  but  a  été  de  faire  entendre  que  le  ministère 
])uh\\c  joeuf  demander  la  nullité  du  mariage,  mais  qu'il  doit  user  de 
cette  faculté  du  vivant  des  époux.  — Les  expressions;j(=?</  et  doit  se  réfè- 
rent donc  à  des  idées  différentes:  hmoldoitn'a  pas  pour  but  de  convertir 
une  faculté  en  obligation,  mais  de  limiter  l'exercice  de  cette  faculté. 
—  Imposer  au  ministère  public  ,  d'une  manière  absolue,  le  devoir  de 
demander  la  nullité,  ce  serait  souvent,  par  des  mesures  protectrices  in- 
considérées, compromettre  de  graves  intérêts  privés,  jeter  le  trouble 
dans  les  familles,  et  provoquer  sans  nécessité  le  scandale,  ce  qu'il 
faut  éviter  autant  que  possible  (2). 

Le  ministère  public,  disons-nous,  doit  agir  du  vivant  des  époux,  car 
l'action  qui  lui  est  conférée  a  pour  but  de  faire  cesser  le  scandale  :  en 
cas  de  bigamie,  par  exemple,  il  ne  serait  plus  recevable,  si  la  dissolution 
du  deuxième  mariage,  ou  même  du  premier,  était  survenue  :  les  héri- 
tiers seuls  auraient  alors  intérêt  à  saisir  les  tribunaux  civils,  afm  de 


(1)  Locré,  Législ.  cir.,  t.  4,  p.  561;  Touiller,  no  628;  VazelUe,  no  249;  D.,  Mariage,   sect.  9  , 
an  15. 

(2)  Zach.jp.  254,  n"  21,  t.  3;  Demolombe,  no  311. 
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faire  déclarer  illégitimes  les  enfanls  qui  en  seraient  issus ,  et  de  les 
écarter  de  la  succession. 

Mais  il  est  bien  entenduque  la  mort  de  l'un  des  conjoints  du  bigame 
n'éteindrait  pas  l'action  criminelle  :  celte  action  ne  se  prescrit  que  par 
10  ans.  (637  lust.  crim.) 

L'action  du  ministère  public  relative  au  défaut  d'âge  est  soumise  aux 
modifications  déterminées  par  l'art.  189:  il  ne  pourrait  donc  l'exercer 
après  l'expiration  du  délai  de  six  mois  fixé  par  cet  article;  et,  dans  ce 
délai  même,  l'exception  résultant  de  la  grossesse  de  la  femme  pourrait 
lui  être  opposée. 

Le  jugement  qui  intervient  sur  la  demande  du  ministère  public  doit 
condamner  les  époux  à  se  séparer;  la  séparation  doit  être  immédiate. 

Lorsque  la  nullité  a  pour  cause  une  infraction  qui  ne  touche  qu'in- 
directement à  l'ordre  public  ,  par  exemple  en  cas  de  clandestinité  ou 
d'incompétence;  de  l'officier  public,  les  époux  peuvent  effacer  par 
une  célébration  nouvelle  le  vice  de  leur  union  primitive.  Cette  réhabi- 
litation est  même  dans  le  v(i'u  du  législateur. 

Les  textes  qui  confèrent  aux  époux,  aux  asceîidanls  et  au  conseil  de 
famille  le  droit  d'agir  en  nullité  ne  déclarent  point,  comme  celui  qui 
nous  occupe,  que  le  jugement  doit  condamner  les  époux  à  se  séparer; 
mais  on  doit  appliquer  cette  règle,  toutes  les  fois  qu'une  cause  d'ordre 
public  est  invoquée  :  il  y  a  même  raison  de  décider. 

Au  surplus  ,  cette  condamnation  n'est  prononcée  que  pour  l'honneur 
des  principes  :  par  quels  moyens  coercitifs,  en  effet,  pourrait-on  em- 
pêcher les  époux  de  se  rapprocher?  Ce  désordre  est  réprouvé  par  la 
morale  sans  doute,  mais  il  échappe  à  l'action  de  la  loi. 

—  Le  ministère  public ,  avons-nous  dit ,  peut  attaquer  les  mariages  qui  blessent 
l'ordre  public;  mais  aurait-il  qualité  pour  défendre  un  mariage  contre  d'injustes 
attaques?  vr/  Pour  la  négative ,  on  raisonne  ainsi  :  en  matière  civile ,  le  ministère 
public  ne  peut  agir  d'office  que  dans  les  cas  spéciûés  par  la  loi  fart.  46  de  la  loi 
de  1810  ;  Bull.  282,  no  5351  )  :  or,  aucune  loi  ne  lui  accorde  le  droit  de  soutenir 
par  voie  d'action  la  validité  d'un  mariage  (l).  v^  Mais  on  répond  qu'il  a  pour  mis- 
sion générale  de  poursuivre  d'office  l'exécution  des  lois,  des  arrêts  et  des  Juge- 
ments'; de  déjouer  les  collusions  frauduleuses  susceptibles  de  porter  atteinte  à 
l'ordre  social  :  l'article  4G  de  la  loi  de  1810,  invoqué  dans  le  système  que  nous 
combattons  ,  est  formel  à  cet  égard.  —  Le  ministère  public  est  donc  partie  prin- 
cipale dans  toutes  les  affaires  qui  intéressent  l'ordre  public  ;  par  conséquent ,  il  a 
la  voie  d'action  pour  faire  maintenir  un  mariage  :  l'article  114  nous  offre  d'ail- 
leurs un  argument  à  fortiori  :  puisque  le  ministère  public  peut  agir  dans  un 
intérêt  privé,  il  doit  avoir  la  même  facultéiquand  la  matière  intéresse  l'ordre 
social  (2). 

(1)  Dur.,  no  344;  Vazeille,  no  ïoà;  DeK.,  p.  IbO,  t.  1;  Merlin,  Rcp.,  vo  Mariage;  Zach.,  t.  3, 
p.  239  et  240  ;  —  Cass.,  1"  août  1820,  o  mars  1821,  S.,  1821,  1,  197;  5  juillet  1824;  D.,  1833, 
1,  299,  Pal.Dev. 

(2)  Touiller,  no  648;  Merlin,  Rép.,  vo  Mariage,  sect.,  §  3,  n»  3;  Delv.,  p.  72  et  76,  no  4;  Va- 
zeille, nos  25betsuiv.;  Valette  sur  l'roudhon,  t.  1,  p.  444;  Deraolorabe,  no  312;  Dur.,  no  344; 
—  Bruxelles,  1"  août  1808,  S.,  1808,  2,  273;  Pau,  28  janvier  1809,  S.,  1809,  2,  241;  Agen,  14 
janvier  1818;  D.,  Mariage,  sect.  9,  art.  5;  Grenoble,  28  juillet  1818,  Pal.  Uev. 
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191  — Tout  njariage  qui  n'a  point  été  contracté  publiquement, 
et  qui  n'a  point  été  célébré  devant  l'officier  public  compétent, 
peut  être  attaqué  par  les  époux  eux-mêmes ,  par  les  père  et 
mère  ,  par  les  ascendants,  et  par  tous  ceux  qui  y  ont  un  in- 
térêt né  et  actuel ,  ainsi  que  par  le  ministère  public. 

=  Nous  avons  vu  (  articles  74  ,  75 ,  165  ,  166  et  170  )  quelles  sont  les 
formalités  qui  doivent  précéder  et  accompagner  le  mariage;  lorsque 
toutes  ont  été  rigoureusement  observées,  la  publicité  est  parfaite:  — 
mais  est-ce  à  dire  que  l'omission  de  quelques-uns  de  ces  éléments 
emporterait  nullité?  Non  évidemment  :  l'article  191  n'est  point  conçu 
en  termes  aussi  impératifs  que  l'article  190;  il  ne  porte  pas  que  le 
ministère  public  jae(/^  et  doit,  mais  seulement  qu'il  peut  attaquer  le 
mariage,  se  bornant  ainsi  a  lui  conférer  une  simple  faculté.  —  Il  est 
même  à  remarquer  que  la  loi  ne  dit  pas  ce  qu'elle  entend  par  ces  mots: 
mariage  contracté  publiquement. 

Ces  considérations  nous  expliquent  pourquoi  les  vices  résultant  du 
défaut  de  publicité  et  de  l'incompétence  n'ont  pas  été  compris  dans  l'ar- 
ticle 184  ;  pourquoi  ils  font  l'objet  d'un  article  séparé  :  mais  il  n'est  pas 
moins  vrai  qu'ils  constituent  desnullités  absolues,  et  que  l'action  appar- 
tient dès  lors,  comme  dans  les  cas  d'inceste,  de  bigamie  et  d'impuberté, 
à  toutes  personnes  intéressées. 

Observons  que  les  ascendants  sont  classés  spécialement  parmi  les 
personnes  qui  peuvent  agir  en  nullité,  et  que  la  loi  ne  semble  pas 
même  exiger  pour  eux  la  condition  d'un  intérêt  :  nous  reviendrons 
tout  à  l'heure  sur  ce  point. 

On  peut  déjà  pressentir  nos  principes  sur  la  question  de  publicité  et 
de  compétence;  occupons-nous  d'abord  du  premier  point. 

Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  que  le  mariage  soit  réputé 
célébré  publiquement!  Ij^  publicité  consiste-t-elle  dans  les  publica- 
tions? consiste-t-elle  dans  la  célébration  à  la  maison  commune? 

La  première  supposition  doit  d'abord  être  rejelée;  car  l'article  192  se 
borne  à  prononcer  des  amendes  contre  celte  infraction  a  la  loi  (I) ,  et 
l'arlicle  193  déclare  que  la  nullité  pourra  être  prononcée  ,  suivant  les 
circonstances. 

La  deuxième  n'a  pas  plus  de  force  que  la  première  :  en  effet,  les 
articles  75  et  165  indiquent,  il  est  vrai,  la  maison  commune  comme 
lieu  où  le  mariage  doit  être  célébré;  mais  ces  articles  statuent  pour  ce 
qui  arrive  le  plus  fréquemment  :  aucune  loi  ne  prononce  textuellement 

(1)  Delv.,  p.  66,  n»  2;  TouUier,  n"  569;  Dur.,  n"  334;  Valette  sur  Proudlion,  p.  409,  note  a; 
Loeré,  Législ.  civ.,  t.  4,  p.  409,  419  et  457;  —  Grenoble,  27  terrier  1817,  S.,  1818,  2,  105;  25 
février  1814;  Riom,  10  juillet  1829,  D.,  29,  2,  88;  S.,  29,  2,  320.  r.  cep.  Proudhon,  p.  409  et  441: 
cet  Hiitcur  enseigne  que  le  défaut  absolu  de  publication  est  une  canse  nécessaire  de  nullité;  mais 
tous  les  auteur»  rejettent  cette  opinion. 


DU    MARIAGE.  —  ART.    191.  471 

la  peine  de  nullité  pour  inobservation  des  formalités  qu'ils  indiquent. 
«Le  mariage  (dit  Locré,  p.  282  et  283),  célébré  hors  de  la  maison 
»  commune  et  même  hors  de  la  commune,  pourvu  qu'il  l'ait  été  publi- 
»  quemeot  et  par  l'offlcier  public  compétent,  n'est  pas  frappé  de  nul- 
»  lilé;  car  non-seulement  la  loi  ne  déclare  pas  nul  le  mariage  qui  a  été 
»  ainsi  célébré,  mais  elle  ne  voit  même  pas  la  une  irrégularité  qui 
»  doive,  comme  celle  qu'elle  prévoit  dans  les  articles  50  et  192,  en- 
»  traîner  la  peine  la  plus  légère.  Celle  indulgence  de  la  loi  était  la  suite 
»  nécessaire  du  système  adopté  sur  les  mariages  in  extremis  (contractés 
»  au  lit  de  mort):  on  n'avait  pas  voulu  les  rendre  nuls  dans  le  droit; 
»  il  ne  fallait  pas  les  rendre  impossibles  dans  le  fait,  et  c'est  ce  qui 
»  serait  arrivé  si  l'on  n'eût  regardé  comme  valables  que  les  mariages 
1)  célébrés  dans  la  maison  commune  (1).  »  (  /^.  cependant  Malleville, 
p.  97,  sur  l'art.  74;  Delv.,  p.  71 ,  n»  Z|.  ) 

Concluons  de  la  que  l'omission  de  ces  formalités  est  insuffisante  par 
elle-même  pour  faire  annuler  le  mariage.  (Pothier,  n"  69,  Traité  du 
mariage.  ) 

On  peut  invoquer  en  faveur  de  cette  opinion  :  d'abord  le  texte  de 
l'article  191 ,  qui  n'impose  pas  impérativement  au  ministère  public, 
comme  dans  le  cas  de  l'article  précédent,  l'obligation  d'agir;— puis,  l'ar- 
ticle 19-3,  ainsi  conçu  :  «Les  peines  prononcées  par  l'art.  192  seront 
»  encourues  par  les  personnes  qui  y  sont  désignées ,  pour  toute  contra- 
»  vention  aux  règles  prescrites  par  l'article  165,  lors  même  que  ces  con- 
1)  traventions  ne  seraient  pas  jugées  suffisantes  pour  faire  prononcer 
))  la,  nullité  du  mariage.  » — Il  appartient  donc  aux  tribunaux  seuls 
de  décider  si  les  contraventions  sont  de  nature  à  emporter  nullité  ; 
si  le  mariage  a  reçu  une  publicité  suffisante;  s'il  doit  être  considéré 
comme  clandestin  :  il  ne  s'agit  pas  ici  d'un  fait  unique  et  absolu  ,  mais 
d'un  fait  composé  d'éléments  divers,  dont  aucun  n'est  essentiel , con- 
sidéré isolément. 

Ces  principes  ont  été  consacrés  par  la  cour  de  cassation.  (  Arrêts  du 
22  juillet  1807,  S.,  7,  I,  320;  21  juin  1814  ,  S.,  14,  1,  291  ;  D.,  Actes  de 
l'état  civil,  sect.  lr«;  Mariage,  sect.  9,  art.  û;  Caen,  13  juin  1819, 
S.,  1819,  225.) 

La  cour  a  décidé  en  outre,  par  son  arrêt  du  21  juin  1816,  que  ledéfaut 
de  présence  de  l'un  des  quatre  témoins  signataires  de  l'acte  de  mariage 
n'emporte  pas  nullité,  et  que  les  juges  ne  doivent  se  déterminer,  sur  la 
demande  en  nullité  qui  a  pour  cause  le  défaut  de  publicité,  que  par  la 
nature  et  le  rapprochement  des  faits. 

Ces  observations  s'appliquent  aux  formalités  des  publications  comme 
à  celles  de  la  célébration  elle-même  :  isolément  les  publications  ne 
sont  qu'un  élément  de  publicité. 

Nous  avons  examiné,  article  170,  la  question  de  savoir  si  les  publica- 


(1)  Ca.ss.,  U  juin  1806,  22  juillet  1807;  Agen,  10  juin  et  10  décembre  1806;  Bruxelles,  ISmars 
1806  et  18  février  1809;  Grenoble,  25  février  18l4. 
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lions  en  France  sont  prescrites  à  peine  de  nullité,  lorsque  le  mariage 
est  célébré  à  l'étranger. 

Parlons  maintenant  de  l'incompélence  de  l'officier  public  :  cet  officier 
est  incompétent,  lorsque  aucune  des  parties  n'a  son  domicile,  relative- 
ment au  mariage,  dans  la  commune  où  il  exerce  ses  fonctions,  ou  lors- 
qu'il célèbre  le  mariage  hors  de  cette  commune. 

«  Il  n'y  a  pas  mariage,  disait  Portails,  mais  commerce  illicite,  entre 
des  personnes  qui  n'ont  point  formé  leur  engagement  devant  l'officier 
civil  compétent,  témoin  nécessaire  du  contrat.  Dans  notre  législation 
actuelle,  le  défaut  de  présence  de  l'officier  civil  compétent  a  les  mômes 
effets  qu'avait  autrefois  le  défaut  de  présence  du  propre  curé  :  le 
mariage  était  radicalement  nul  ;  il  n'offrait  qu'un  attentat  aux  droits  de 
la  société,  et  une  infraction  manifeste  aux  lois  de  l'Etat  (1).  » 

Assurément,  l'incompétence  emporterait  nullité,  si  un  officier  de 
l'état  civil  avait  célébré  le  mariage  liors  de  sa  commune  et  transcrit 
l'acte  sur  les  registres  du  lieu  :  mais  que  faudrait-il  décider  s'il  avait 
opéré  celle  transcription  sur  les  registres  confiés  à  sa  garde,  qu'il  aurait 
transportés  avec  lui?  L'officier  de  l'état  civil,  peut-on  dire,  n'est  plus 
qu'une  personne  privée  lorsqu'il  sort  de  sa  commune  ;  la  compétence 
dans  le  lieu  de  la  célébration  est  une  condition  absolue;  il  s'agit  d'un  fait 
unique,  indivisible  :  on  est  ou  on  n'est  pas  compétent  (2). — Quoiqu'il 
en  soit,  la  courde  cassation  ne  voit  dans  l'incompétence  qu'une  circon- 
stance insuffisante,  lorsqu'elle  est  isolée,  pour  emporter  nullité. 

Plusieurs  auteurs  ont  cherché  a  justifier  cette  décision;  voici  leur 
théorie  : 

L'incompétence  et  la  clandestinité  ne  sont  pas  deux  causes  de  nullité; 
elles  ne  constituent  qu'une  cause  unique  :  le  défaut  de  publicité,  c'est 
là  tout  ce  que  le  législateur  a  voulu  prévenir;  la  raison  ,  la  saine  obser- 
vation des  faits  conduit  à  ce  résultat  :  l'officier  de  l'état  civil  ne  remplit 
d'autre  mission  que  celle  de  prendre  acte  de  la  déclaration  des  époux 
qu'ils  entendent  sunir  par  mariage;  il  est  témoin  nécessaire  de  cette  dé- 
claration, voila  tout  :  ce  n'est  pas  lui  qui  marie;  ce  sont  les  époux  qui 
manifestent  leur  volonté  à  cet  égard  dans  les  formes  légales;  c'est  le 
consentement  qui  fait  le  mariage:  on  comprend,  dès  lors,  que  l'absence 
de  l'une  des  conditions  déterminées  ne  doive  pas  emporter  nécessaire- 
ment nullité.  L'article  165  ,  loin  d'être  contraire  à  cette  opinion  ,  vient 
la  corroborer  :  en  effet,  ce  texte  ne  porte  pas  publiquement  et  devant 
Vofjicier  de  Vétat  civil,  mais  publiqnemeiit;  devant ,  etc.  ;  il  n'exprime 
pas  deux  idées,  mais  une  seule  ;  la  fin  de  l'article  n'est  en  quelque  sorte 
que  le  développement  du  commencement. — Cette  rédaction  ,  un  peu 
obscure,  est  un  vestige  de  celle  du  projet  ,  laquelle  a  été  changée  :  le 
projet  i)Ov\;iii  :  publiquement  ov.  Xu  conseil  d'État ,  sur  l'observation 
de  M.  Rœderer  que  la  compétence  ne  constituait  qu'un  élément  de 
publicité,  on  a   supprimé  la  disjonclive  ou   (F.  Fenet,    t.  9,  p.  90). 

(1)  Ihir.,  n"  34Î;  Merlin,  Rép.,  Mariage.  9#ct.  4,  §  5. 

(2)  Dur.,  n»  ï4i;  Merlin,   Rép.,  Mariage;  Proutllion,  t.   i,  p.  442,  sect.  4,  §  3. 
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Mais,  nous  le  répétons,  la  seule  question  que  les  tribunaux  aient  a  exa- 
miner, est  celle  de  savoir  si  le  mariage  a  été  publié. 

Ainsi,  pour  que  le  mariage  soit  valable,  il  suffit  que  l'acte  ait  été 
inscrit  sur  les  registres  de  la  commune  ;  seulement,  il  existe  alors  un 
vice  résultant  de  l'absence  d'un  élément  de  publicité,  et  l'on  retombe 
dans  le  pouvoir  discrétionnaire  du  juge. 

Sans  admettre  que  le  défaut  de  publicité  et  l'incompétence  de  l'officier 
qui  a  célébré  le  mariage  ne  forment  qu'une  cause  unique  de  nullité  , 
nous  trouvons,  en  faveur  du  système  de  la  cour  de  cassation,  un  argu- 
ment puissant  dans  les  textes  des  articles  193  et  165  combinés  : 

Le  premier  déclare  que  «  les  peines  prononcées  par  l'article  192  se- 
»  ront  encourues  pour  toute  contravention  ai<jrr^g'/es  prescrites  par 
»  l'article  165,  loFS  même  que  ces  contraventions  ne  seraient  pas  ju- 
»  gées  suffisantes  pour  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage.  »  Ces 
mots  :  aux  règles,  supposent  évideramentque  l'article  165  contient  plu- 
sieurs règles;  par  conséquent ,  la  sanction  qu'il  prononce  tombe  aussi 
bien  sur  \dL  présence  de  Vofficier  cîcîl  du  domicile  que  sur  la  publicité 
de  la  célébration  :  donc,  la  contravention  soit  à  l'une,  soit  h  l'autre 
règle,  peut ,  aux  termes  de  l'article  193,  ne  pas  avoir  un  caractère  suffi- 
sant de  certitude  et  de  publicité  pour  entraîner  la  nullité  du  mariage. 
Il  s'agit  uniquement  d'une  question  de  suffisance,  et  par  conséquent 
d'une  pure  question  d'appréciation. —  «  11  faut  appliquer  au  pouvoir 
de  statuer  sur  l'action  ,  dit  Demante  ,  n°  275  bis,  la  même  latitude 
qu'au  pouvoir  d'attaquer,  conféré  au  ministère  public  par  l'article  191  ; 
et  ici  pas  plus  que  là,  je  n'excepte  de  ma  proposition  le  cas  d'incom- 
pétence. Cela  est  d'ailleurs  parfaitement  raisonnable;  car  si  le  ministère 
public  n'est  pas  obligé  d'attaquer ,  on  ne  comprendrait  pas  que  les  juges 
fussent  obligés  d'annuler  sur  une  attaque  par  lui  imprudemment  et  mal 
à  propos  dirigée.  » 

Au  résumé ,  le  pouvoir  du  juge  est  illimité  en  ce  qui  concerne  la  ques- 
tion de  publicité  de  la  célébration;  tous  les  auteurs  s'accordent  sur  ce 
point.  —  En  ce  qui  concerne  la  question  de  compétence ,  ils  ne  sont  pas 
unanimes;  néanmoins,  la  plupart  décident ,  et  la  jurisprudence,  du 
reste,  incline  vers  ce  système,  que  les  tribunaux  sont  également  appré- 
ciateurs des  circonstances. — Rien  de  plus  rationnel  :  un  officier  de  l'état 
civil  ne  peut  être  assimilé  à  un  fonctionnaire  purement  administratif, 
tel  qu'un  sous-préfet  ou  autre  qui  ne  sont  plus  rien  hors  de  leur  circon- 
scription :  il  est  officier  de  l'état  civil  ;  il  est  revêtu  a  ce  titre  d'un 
pouvoir  judiciaire  :  ainsi,  l'incompétence  ne  suffit  pas  pour  rendre 
le  mariage  clandestin;  il  faut  pour  cela  que  d'autres  faits  viennent 
s'y  joindre  (\). 

Gardons-nous  de  confondre  les  mariages  clandestins  avec  les  mariages 

M)  Merlin,  Rép.,  ▼»  Mari.ige,  sect.  6,  §  2;  quest.  2,  art.  191;  Dcmolombe,  n»  298;  Zach  ,t.  5, 
p.  "05;  Vazeille,  n"  251;  Touiller  et  DuTergier,  n°  64Î;  Demante,  n»  175  bis  ;  —  Cass.,  12  prai- 
rial an  II ,  S.,  1803,  1,  521;  31  août  1824,  S.,  1824,  1.  560;  D.,  Mariage,  sect.  9,  art.  4;  Bourges 
24  mal  1822,  Oev.  Pal.;  Lyon,  25  août  1831,  Pal. 
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secrets:  ces  derniers  étaient  d'un  fréquent  usage  à  l'époque  des  distinc- 
tions de  caste  :  en  vue  de  prévenir  des  mésalliances,  on  les  privait 
d'effets  civils  (Déclar.  du  26  novembre  1639;  Pothier ,  n"»  426,  427); 
mais  ces  motifs  n'existent  plus  aujourd  luii  :  la  loi  se  borne  a  prescrire 
des  mesures  pour  donner  de  la  publicité  au  mariage,  sans  se  préoccuper, 
des  suites  :  libre  aux  époux  de  se  séparer  immédiatement  après  la  célé- 
bration, et  de  garder  le  silence  sur  leur  union  ;  sans  préjudice  de  tous 
dommages-intérêts  en  faveur  des  tiers  contre  l'époux  qui  leur  aurait 
causé  quelque  dommage  par  suite  de  la  dissimulation  de  son  état 
(1382)  (1). 

Les  personnes  dont  Tunion  a  été  déclarée  illégale  pour  inobserva- 
tion des  formes  prescrites,  se  trouvent  leplacées  dans  l'état  où  elles 
étaient  avant  le  mariage.  —  Lorsqu'il  n'existe  pas  d'empêchement, 
rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elles  s'unissent  de  nouveau  ;  mais  cette  nouvelle 
union  ne  produira  d'effets  civils  que  du  jour  de  la  célébration.  —  Quant 
aux  enfants  nés  ou  conçus  pendant  le  premier.'mariage,  ils  seront  légi- 
timés par  le  deuxième  [voyez-art.  331). 

192  —  Si  le  mariage  n'a  point  été  précédé  des  deux  publica- 
tions requises,  ou  s'il  n'a  pas  été  obtenu  des  dispenses  per- 
mises par  la  loi ,  ou  si  les  intervalles  prescrits  dans  les  publi- 
cations et  célébrations  n'ont  point  été  observés,  le  ministère 
public  fera  prononcer  contre  l'officier  de  l'état  civil  une  amende 
qui  ne  pourra  excéder  trois  cents  francs;  et  contre  les  parties 
contractantes ,  ou  ceux  sous  la  puissance  desquels  elles  ont 
agi,  une  amende  proportionnée  à  leur  fortune. 

193 — Les  peines  prononcées  par  l'article  précédent  seront  en- 
courues par  les  personnes  qui  y  sont  désignées,  pour  toute 
contravention  aux  règles  prescrites  par  l'article  165,  lors 
même  que  ces  contraventions  ne  seraient  pas  jugées  suffisantes 
pour  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage. 

=  Les  peines  prononcées  par  cet  article  portent  sur  l'officier  public  , 
sur  les  contractants  s'ils  sont  majeurs,  et  sur  ceux  qui  étaient  chargés 
de  leur  conduite  en  cas  de  minorité. 

L'oflicier  de  l'état  civil  est  puni,  parce  qu'il  a  violé  loi;  les  parties  le 
sont  également,  parce  qu'elles  sont  complices  du  délit. 

L'amende  prononcée  contre  l'oflicier  civil  est  renfermée  entre  un  mi- 
nimum et  un  maximum  ,  parce  qu'on  peut  seulement  lui  reprocher 
d'avoir  cédé  à  une  coupable  complaisance. 

(1)  Demante,  n»  273  bis.;  Merlin,  Rép.,  v"  Mariage,  sect.  9,  n»  S;  t°  Clandestinité  ,  seet.  5, 
S  2;  Toullier,  n"  649;  Zsch.,  t.  3,  p.  305;  Domolombe,  n"  297;  —  Cass.,  15  pluviOse  an  XIII,  S  . 
1805,  1,  81;  Lyon,  25  août  1831,  Dev.,  1852  ,  2,  357;  Agen.'.lS  notembre  1822;  Cass.,  50  auut 
18Ù8,  Dev.  Pal. 
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Au  contraire,  la  peine  prononcée  contre  les  parties  est  laissée  à  l'ar- 
bitraire du  juge,  parce  que,  plus  coupables  que  roflicier  public  ,  elles 
sont  présumées  fautrices  du  délit.  Le  législateur  a  d'ailleurs  pensé  que 
tel  sacrifice  qui  serait  trop  léger  pour  des  hommes  riches,  serait  trop  con- 
sidérable pour  des  citoyens  moins  fortunés;  en  livrant  au  jnge  l'appré- 
cialion  des  circonstances,  il  échappe  a  l'alternative  ou  de  ne  pas  punir 
assez,  ou  de  punir  trop. 

Comme  la  publicité  est  un  fait  complexe,  on  décide  que  l'omission 
de  quelques-unes  des  formes  légales  qui  la  constituent,  donnerait 
lieu  à  l'application  des  peines  portées  par  l'article  192  :  l'amende  serait 
encourue ,  selon  nous,,  par  exemple,  si  le  mariage  avait  été  célébré,  sans 
motifs  légitimes ,  hors  de  la  maison  commune ,  hors  la  présence  des 
témoins  ou  même  en  tejani  les  portes  closes,  etc. 


Comment  se  prouve  la  célébration  (1). 

II  paraît  étrange,  au  premier  abord,  que  le  législateur  se  soit  oc- 
cupé des  preuves  de  la  célébration  dans  le  chapitre  qui  a  pour  rubrique  : 
des  demandes  en  nullité;  mais  tout  s'explique,  si  l'on  considère  que 
ce  chapitre  comprend  toutes  les  causes  qui  privent  le  mariage  de  ses 
effets  légaux  :  il  était  logique,  dès  lors,  de  placer  sur  la  même  ligne  le 
mariage  nul  et  le  mariage  non  prouvé. —  Au  surplus  ,  nous  reconnais- 
sons que  cette  rubrique  manque  d'exactitude. 

Celui  qui  invoque  les  effets  civils  du  mariage  doit  justifier  de  la 
célébration  ;  celle  preuve  faite,  le  demandeur  en  nullité  doit  établir 
la  cause  de  son  action  :  sous  ce  rapport,  la  règle  est  la  même  pour  les 
nullités  absolues  et  pour  les  nullités  relatives.  —  Il  suit  de  ce  principe 
que  l'officier  de  l'état  civil  devant  lequel  les  parties  se  présentent 
pour  la  célébration  de  leur  mariage ,  ne  doit  pas  s'arrêter  devant  la 
simple  allégation  que  l'une  d'elles  est  déjà  mariée;— mais  qu'il  en  serait 
autrement  si  on  lui  représentait  la  preuve  de  ce  fait. 

Les  preuves  du  mariage  sont  différentes,  suivant  que  la  célébration 
est  invoquée  par  les  enfants  ou  par  tous  autres. 

Les  époux  ou  autres  intéressés  doivent,  en  général,  représenter  un 
acte  de  célébration  régulier  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil. 

Nous  excepterons  toutefois  :  1°  le  cas  de  perte  ou  de  non-existence 
des  registres  (art.  46)  :  la  preuve  testimoniale  est  alors  admise  ; 

2°  Le  cas  de  condamnation  d'un  individu  pour  crime  de  suppres- 
sion d'état  (198-200);  il  suffit  de  produire  l'arrêt  criminel  en  ce  cas. 

Les  enfants  peuvent,  indépendamment  de  ces  deux  moyens  de  preuve, 

,1)  Delvincoiirt,  Duranton  et  Touiller  disent  i  tort  qu'il  s'agit  ici  de  la  preuve  du  mariage  :  ilse 
peut  que  la  célébration  ait  eu  lieu,  et  que  le  mariage  soit  nul  ;  la  loi  s'occupe  uniqiieoient,  dans 
les  7  articles  que  nous  allons  examiner,  des  preuves  de  la  célébration. 
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se  prévaloir  de  leur   possession  d'état   d'enfants   légitimes,  pourvu 
qu'elle  ne  soit  pas  contredite  par  leur  acte  de  naissance  (197). 

194  —  Nul  ne  peut  réclamer  le  titre  d'époux  et  les  effets  civils 
du  mariage,  s'il  ne  représenté  un  acte  de  célébration  inscrit 
sur  le  registre  de  l'état  civi!  ;  sauf  les  cas  prévus  par  l'article 
46 ,  au  titre  des  Actes  de  l'état  civil. 

ï=  [.e  mariage  n'est  valable  qu'aulant  qu'il  a  été  célébré  publique- 
ment :  les  époux  ne  peuvent  donc  réclamer  les  effets  civils  de  leur 
union  qu'en  prouvant,  au  moyen  d'un  extrait  de  l'acte  de  célébration, 
qu'ils  se  sont  conformés  au  vœu  de  la  loi  :  tout  autre  document  serait, 
sinon  sans  valeur,  du  moins  insuffisant  ;  car  ils  ne  peuvent  ignorer  le 
lieu  où  ils  se  sont  mariés.  Les  présomptions  ou  la  preuve  testimoniale 
sont  des  moyens  de  droit  commun  ,  ouverts  pour  le  cas  seulement  où 
la  représentation  d'une  preuve  écrite  est  impossible  (art.  46). 

L'acte  de  mariage  ne  constituerait  point  un  acte  de  l'état  civil ,  s'il 
avait  été  inscrit  sur  feuille  volante  :  la  loi  exige  qu'il  ait  été  inscrit  sur 
les  registres;  elle  fait  de  cette  inscription  une  condition  essentielle  de 
son  efficacité:  les  cas  prévus  par  l'art.  46  et  par  Tarticle  198  relatifs  à  la 
suppression  d'état  sont  seuls  exceptés. 

Bien  qu'il  ne  soit  question  que  des  époux  dans  l'article  194,  nous 
n'hésitons  pas  à  placer  sur  la  même  ligne  tous  autres  intéressés  qui 
réclameraient  le  bénéfice  de  la  célébration  (Ij. 

—  L'article  4G  ne  prévoit  que  deux  cas,  la  perte  des  registres  et  leur  non- 
existence:  pourrait-on  en  admettre  d'autres?  Quid,  par  exemple,  si  lesofflciers 
de  l'état  civil  ont  rais  de  la  négligence  à  inscrire  les  actes  sur  leurs  registres .=* 
vj  La  disposition  qui  nous  occupe  a  été  puisée  dans  l'ordonnance  de  1667;  or, 
cette  ordonnance  ne  bornait  pas  à  ces  deux  cas  la  preuve  par  témoins  ou  papiers 
domestiques    :   les  juges  sont  appréciateurs  des  circonstances  (2). 

Peut-on  prouver  le  mariage  par  des  présomptions  ou  par  témoins,  lorsqu'il 
existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit?  i/.»  Pourquoi  n'appliquerait-on  pas 
en  matière  de  mariage  ce  qui  est  établi  pour  la  filiation?  Comment  admettre  que 
la  loi,  toujours  favorable  à  l'union  conjugale,  ait  usé  ici  d'une  rigueur  excep- 
tionnelle? Gela  ne  se  justifierait  pas.— On  pourrait  voir  un  commencement  de 
preuve  suffisant  dans  la  représentation  d'un  acte  inscrit  sur  feuille  volante  ; — la 
même  force  devrait  être  attribuée  aux  actes  de  publication  et  à  ceux  qui  consta- 
teraient la  célébration  religieuse.  (  Demante,  no  277  bis.  ) 

195  —  La  possession  d'état  ne  pourra  dispenser  les  prétendus 
époux  qui  l'invoqueront  respectivement,  de  représenter  l'acte 

(1)  Rennes,  25  mars  1820,  Dev.  Pal. 

(2)  Demante,  no  277  bis;  Vazeille,  n"  200;  TouUicr,  no  348;  —Bruxelles,  7  juin  1806;  Cass., 
21  novembre  1808;  D.,  Mariage,  sect.  3,  art.  4;  Merlin,  vo  Actes  de  l'état  civil;  Agen,  9germinai 
an  XllI,  S.,  5,  2,  73;  19  juin  1821;  Montpellier,  2  mars  1832,  S.,  32,  2,  610. 
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de  célébration  du  mariage   devant  Tofficier  de  l'état  civil. 

=  Des  préventions  s'élèvent  contre  ceux  qui  réclament  les  effets  civils 
du  mariage  sans  représenter  un  acte  de  célébration  :  vainement  invo- 
queraient-ils la  possession  d'état  :  la  loi  n'admet  qu'avec  défiance  ce 
genre  de  preuves;  car  trop  souvent  une  semblable  situation  cache  des 
rapports  illégitimes. 

Notre  texte  suppose  que  ce  sont  les  époux  qui  invoquent  respective- 
ment leur  qualité;  mais  il  faut  étendre  la  règle  au  cas  où  elle  est  invo- 
quée par  tous  autres,  notamment  par  les  héritiers  du  prédécédé  contre 
le  survivant,  ou  par  les  enfants  issus  du  prétendu  mariage  contre  les 
personnes  intéressées  h  contester  leur  légitimité  :  des  ayants  cause  ne 
peuvent  avoir  plusde  droits  que  leur  auteur,— mais  les  enfants  peuvent 
se  prévaloir  de  l'exception  que  l'article  197  introduit  en  leur  faveur, 
lorsqu'ils  se  trouvent  dans  les  conditions  exigées  par  cet  article. 

Qu'est-ce  que  la  possession  d'état?  On  appelle  possession  d'état^ 
la  notoriété  résultant  d'une  suite  non  interrompue  de  laits  tendant  à 
prouver  l'état  dont  une  personne  a  joui  dans  la  société  et  dans  la  famille. 

Le  concours  de  trois  circonstances  la  constitue  :  Nomen,  tracfatus, 
fama  :  —Nomen,  la  femme  a  toujours  porté  le  nom  du  mari  ;  —  trac- 
tatus,  il  l'a  toujours  traitée  comme  son  épouse  ;  —  fama  ^  elle  a  tou- 
jours passé  pour  telle  dans  la  société  et  dans  la  {iM3i\\\e.{r'oyez  ar- 
ticle 321.) 

Quelle  que  puissante  que  soit  la  présomption  qui  résulte  de  ces  divers 
éléments  ,  la  loi  n'attache  pas  "a  leur  concours  une  preuve  définitive  de 
l'existence  du  mariage;  autrement ,  rien  ne  serait  plus  facile  que  d'éta- 
blir cette  preuve,  et  rien  de  plus  aisé  ensuite  que  de  la  détruire  en  se 
séparant  et  en  formant  une  liaison. qui  établirait  une  présomption 
contraire.  La  possession  d'état  n'est  qu'un  concubinage  quand  elle  n'est 
point  accompagnée  d'un  acte  de  mariage. 

196 — Lorsqu'il  y  a  possession  d'état,  et  que  l'acte  de  célébra- 
tion du  mariage  devant  l'officier  de  l'état  civil  est  représenté, 
les  époux  sont  respectivement  non  recevables  à  demander  la 
nullité  de  cet  acte. 

=:  Cet  article  n'est  que  la  suite  et  le  développement  de  celui  qui  pré- 
cède :  toutes  personnes  qui  invoquent  les  effets  civils  du  mariage  doi- 
vent produire  un  acte  de  célébration  régulier;  la  loi  n'admet  pas  que 
la  possession  d'état  puisse  suppléer  à  cet  acte  ;  l'intérêt  des  mœurs  et 
l'ordre  public  doivent  l'emporter  en  ce  cas  sur  les  raisons  qu'on  peut 
faire  valoir  pour  le  maintien  du  mariage  :  mais  lorsqu'on  joint  un  acte 
à  la  possession  d'état,  quelque  vicieux  qu'il  puisse  être  (soit  parce  qu'il 
ne  contient  pas  mention  du  consentement  de  la  famille  ou  des  actes 
respectueux,  soit  parce  les  témoins  n'ont  pas  été  en  nombre  suffisant, 
Si/U  parce  qu'ils  ne  réunissaient  pas  les  qualités  requises,  soit  parce 
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qu'on  n'a  pas  observé  les  formes  voulues),  les  parties  ne  peuvent 
invoquer  respecliveraent  ces  irrégularités,  qui  peut-être  proviennent 
de  leur  fait  :  le  mariage  était  notoire  ;  leur  possession  d'état  prouve 
qu'elles  ont  considéré  cet  engagement  comme  sérieux  (l).  Une  fin  de 
uon-recevoir  résultant  de  l'aveu  tacite  du  mariage  s'élèverait  contre 
celle  qui  dirigerait  contre  l'autre  une  demande  en  nullité.  — Ainsi, 
la  possession  d'état  ne  suffit  pas,  comme  en  matière  de  filiation, 
pour  suppléer  à  l'acte  de  célébration;  mais  elle  sert  à  le  corroborer, 
à  en  couvrir  les  vices. 

Ici  viennent  se  placer  deux  observations  : 

1°  Les  époux  ne  peuvent  se  prévaloir  de  la  fin  de  non-recevoir  dont 
il  s'agit,  contre  les  tiers  demandeurs  en  nullité,  mais  seulement  entre 
eux  respectivement  ;  en  effet,  la  possession  d'état  se  compose  d'une 
réunion  de  faits  purement  personnels  aux  époux  ;  elle  ne  peut  donc 
impliquer  delà  part  des  tiers  renonciation  au  droit  commun  ,  puisque 
ces  faits  leur  sont  étrangers  (2). 

Le  survivant  ne  pourrait  opposer  sa  possession  d'état  même  aux  héri- 
tiers du  prédécédé,  car  ils  tiennent  cette  qualité  de  la  loi  (art.  724  et  777). 
On  comprend  que  leur  auteur  n'ait  pu  porter  atteinte  aux  droits  qui 
y  sont  attachés,  en  se  créant  un  état  qu'aucun  titre  légal  ne  justifle- 
rait. 

Mais  les  héritiers  du  prédécédé  seraient,  au  contraire,  fondés  à 
invoquer  cette  Ou  de  non-recevoir  contre  la  demande  en  nullité  intentée 
par  l'époux  survivant.  (Demanle,  n"  278  bis.  ) 

2°  La  possession  d'état  ne  peut  couvrir  que  Tes  nullités  de  formes 
qui  enlaclient  l'acte  produit,  ainsi  que  le  texte  de  l'article  174  l'indique 
suffisamment  :  elle  ne  saurait  avoir  pour  effet  d'anéantir  les  vices 
intrinsèques  du  mariage,  c'est-a-dire,  les  nullitéssoit  absolues,  soit  rela- 
tives :  l'action  resterait  ouverte, a  cet  égard,  même  eu  faveur  des  époux 
respectivement  (184).  Soutenir  que  cette  expression  :acfe  de  célébration, 
s'applique  au  mariage  même,  ce  serait  méconnaître  la  pensée  du  légis- 
lateur et  le  sens  des  termes  qu'il  a  employés  (3). 

Cependant,  en  ce  qui  touche  les  nullités  absolues,  nous  distingue- 
rons :  assurément,  les  vices  résultant  de  l'inceste,  de  la  bigamie  etde 
l'impuberté  subsistent  nonobstant  la  possession  d'état;  mais  la  force 
des  choses  doit  faire  adopter  d'autres  règles,,'  lorsqu'on  ne  peut 
reprocher  au  mariage  que  la  clandeslinilé  ;  ce  vice  doit  nécessairement 
disparaître  devant  la  possession  d'état  postérieure  :  que  manque-t-il, 
en  effet,  au  mariage?  la  publicité;  eh  bien!  la  possession  d'état  n'est 
autre  chose  que  la  notoriété  du  mariage  (/i). 

Nous  irons  plus  loin  :  la  possession  d'état  couvrirait  le  vice  résultant 
de  l'incompétence  :  nous  n'entendons  point  parler,  bien  entendu,  de 

(1)  C.1S'!.,  25  août  1828,  D.,  18Î7,  1,  8;  Bordeaux,  t9  mars  1950,  Dev.  Pal.;  Cass.,  27  décem- 
bre 1831,  Pal. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v  Marlnge,  sect.  6,  J  2,  quest.  3  sur  l'article  196;  Tnullier,  n"  626. 
(à)  Dur.,  no»  250  et  232,  t.  2;  Deraante,  n»  276  bis. 

(4)  Demolorabe,  n»  5Î8;  Demante,  ibid.;  — l'aris,  13  juin  1836,  Dev.,  1856,  S,  297. 
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cette  incompéteuce  radicale  et  complète  qui  ferait  considérer  le  ma- 
riage comme  ne  s'étant  point  formé  ;  qui  enlèverait  a  l'écrit  produit 
le  caractère  d'acte;  mais  de  l'incompétence  qui  aurait  pour  effet  uni- 
que de  rendre  le  mariage  annulable,  [f.  art.  191.)  L'article  196,  il  est 
vrai,  parle  de  Vofficierde  Vétat  civil  :  on  pourrait  conclure  de  là  qu'il 
a  en  vue  celui  du  domicile  de  l'une  des  parties  :  mais  observons  qu'il 
ne  dit  pas  l'offlcier  de  l'état  c'wW  compétent.  D'ailleurs,  la  compétence 
est  exigée  principalement  pour  garantir  la  liberté  du  consentement, 
comme  moyen  de  publicité,  comme  élément  de  la  célébration,  comme 
une  condition  delà  régularité  de  l'acte  :  or ,  la  possession  d'état  rend  le 
mariage  public,  et  prouve  suffisamment  que  les  parties  ont  été  libres. 

—  Mais,  disent  quelques  auteurs,  la  publicité  donnée  après  coup  peut 
bien  effacer  le  vice  du  mariage;  elle  ne  saurait  avoir  pour  effet  de  remé- 
dier au  défaut  de  compétence  (l).  Nous  croyons  avoir  sufOsamment 
répondu  a  cette  objection:  suivant  nos  principes,  l'article  196  a  la 
même  étendue  que  l'article  191;  ces  deux  articles  sont  corrélatifs  (2). 

Ne  perdons  pas  de  vue  les  termes  de  la  loi  :  elle  suppose  qu'un 
acte  est  produit;  l'acte  est  irrégulier  sans  doute  ,  mais  il  n'a  pas 
moins  une  apparence  de  réalité  susceptible  d'être  complétée  par  la  pos- 
session d'état.  Celte  disposition  serait  donc  inapplicable,  si  l'écrit  pro- 
duit était  informe  a  ce  point,  qu'il  neût  pas  le  caractère  d'acte  public  : 
par  exemple,  s'il  était  non  signé,  ou  s'il  émanait  d'un  simple  parti- 
culier ou  d'un  fonctionnaire  dépourvu  de  toute  qualité,  qui  aurait 
procédé  à  laxélébration. 

—  La  possession  d'état  pourrait-elle  corroborer  les  vices  d'un  acte  de  mariage 
inscrit  sur  feuille  volante?  iz/On  peut  dire  que  l'ollicier  public  est  incompétent 
lorsqu'il  dresse  un  acte  relatif  à  l'état  civil  autrement  que  sur  les  registres  qui 
ont  cette  destination  ;  que  l'article  45  n'attache  d'autliencité  aux  extraits  que 
lorsqu'ils  sont  conformes  aux  registres;  que  l'article  194  est  conçu  en  termes 
absolus;  que  l'article  l96  se  réfère  implicitement  aux  articles  194  et  I9ô;que 
les  époux  sont  en  faute  :  tout  cela  est  vrai.  Nous  reconnaissons  même  qu'une 
déclaration  de  1730  punissait  les  époux  de  cette  faute,  en  privant  leur  mariage  de 
tous  effets  civils.  (Dur.,  no  251  ;  Demolombe  ,  n"  .329.)  —  Mais  il  faut  admettre 
du  moins  que  l'acte,  insuffisant  par  lui-même  pour  la  preuve  du  mariage, 
peut  être  considéré  comme  un  commencement  de  preuve  susceptible  d'être 
corroboré  par  la  possession  d'état  :  il  s'agit,  ne  le  perdons  point  de  vue,  d'une 
question  de  publicité,  d'un  fait,   par  conséquent,  livré  à  l'appréciation  du  juge. 

—  On  peut  s'appuyer  sur  les  termes  de  l'article  196  :  cet  article  exige  ,  en  effet, 
la  représentation  d'un  acte  de  célébration;  mais  il  n'ajoute  pas,  comme  l'article 
194,  la  condition  d'une  inscription  sur  les  registres  (3).  —  Nous  supposons 
le  cas  de  représentation  d'un  acte  irrégulier  de  célébration,  seule  hypothèse  que 
prévoit  le  texte  de  l'article  l9G;  on  ne  saurait  faire  produire  cet  effet  à  tout 
autre  titre  qui  n'aurait  pas  ce  caractère,  bien  qu'il  rendît  le  mariage  vraisem- 

(1)  Merlin,  T»  Mariage,  sect.  C,  S  2,  quest.  î  sur  l'article  196;  Proudhon,  p.  44Î;  Zach,  t.  3, 
p.  308. 

(2)  Valette  sur  Proudhon,  t.   1,  p.  445,  note  a;  Demolombe,  n°  52S. 

(3)  Touiller,  n»  59S;  DelT.,  p.  73,  n"  1;  Vazellle,  n"  201  ;  Demante,  n*  Î78  6»»;  —  Ciss.,  Î3 
nuïcujbre  1808;  D.,  Mariage,  sect.  8;  Pal.  Der. 
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blable:  ce  n'est  point  ici  le  cas  de  l'art.  324  ;  la  loi  prend  soin  de  déterminer  la 
nature  du  titre  qui  seul  peut  constituer  un  commencement  de  preuve.  {V.  De- 
mante,  ne  278  bis.) 

197  —  Si  néanmoins,  dans  le  cas  des  articles  194  et  195,  il 
existe  des  enfants  issus  de  deux  individus  qui  ont  vécu  publi- 
quement comme  mari  et  femme,  et  qui  soient  tous  les  deux  dé- 
cédés, la  légitimité  des  enfants  ne  peut  être  contestée  sous  le 
seul  prétexte  du  défaut  de  représentation  de  l'acte  de  célé- 
bration ,  toutes  les  fois  que  cette  légitimité  est  prouvée  par 
une  possession  d'état  qui  n'est  point  contredite  par  l'acte  de 
naissance. 

=  Cette  disposition  concerne  spécialement  les  enfants  qui  réclament 
le  béiiélice  de  la  légitimité  :  tous  autres  intéressés  doivent  produire  un 
acte  de  célébration,  à  moins  qu'ils  ne  se  trouvent  dans  un  des  cas  prévus 
par  les  art.  46  et  199;  la  loi  n'excepte  pas  môme  les  ascendants  et  les  col- 
latéraux.— Mais  il  n'est  point  douteux  que  les  héritiers  ou  ayants  cause 
de  l'enfant  pourraient,  de  son  chef,  user  des  moyens  de  preuve 
exceptionnels  qui  lui   sont  offerts. 

Voyons  maintenant  en  quoi  consiste  la  faveur  accordée  à  l'enfant? 
Lorsque  le  père  ou  la  mère  existe  encore,  il  reste  sous  l'empire  du 
droit  commun  :  mais  s'il  arrivait  que,  par  suite  d'une  contestation  en- 
gagée, le  survivant  eût  intérêt  a  nier  l'existence  du  mariage,  afin  de 
rejeter  sur  l'enfant  le  fardeau  de  la  preuve ,  sachant  qu'il  se  trouve 
dans  l'impossibilité  de  l'établir  (a  raison,  par  exemple,  de  ce  que  le  lieu 
de  la  célébration  lui  est  inconnu)  ;  si  ce  fait  de  profonde  immoralité, 
imprévu  par  la  loi ,  se  présentait,  nous  n'hésitons  pas  à  penser  que 
l'enfant  pourrait  se  prévaloir  du  bénéfice  de  l'article  197  (1). 

Lorsque  le  père  et  la  mère  sont  décédés,  tout  change  ;  la  représen- 
tation du  titre  cesse  d'être  essentielle  :  le  législateur  devait  se  montrer 
bienveillant  envers  des  enfants,  peut-être  jeunes  encore,  devenus  or- 
phelins, souvent  dans  des  contrées  lointaines,  et  qui  peuvent  ignorer 
complètement  ce  qui  s'est  passé  avant  leur  naissance.  Dans  ce  cas  spé- 
cial de  prédécès  de  leurs  père  et  mère  (2),  les  enfants  sont  dispensés  de 
produire  un  acte  de  célébration  ,  pourvu  : 

r  Qu'il  y  ait  possession  d'état  :  cette  possession  est  requise  tant  de 
la  part  des  père  et  mère  (jusqu'au  moment  de  leur  décès,  comme 
époux  légalement  mariés)  que  de  la  part  des  enfants,  comme  enfants 
légitimes  (3);  on  l'établit  tant  par  titres  que  par  témoins; 

2°  Qu'on  ne  leur  oppose  point  un  acte  de  naissance  qui  contredise 

(1)  Dur.,n»'  254  et  256;  Delv.,  p.  73,  no  7;  D.,  Mariage,  sect.  8;  Demante,  n"  279  6»J;— Tou- 
louse, 24  Juillet  1826,  Dev.  Pal. 

(2)  Toulouse,  24  juin  1820,  S.,  1820,  2,  230;  24  juUlet  1826,  1).,  1826,  2,  1;  S.,  1827,  2,  224; 
Dev.  Pal. 

(3)  Paris,  20  mal  1808,  S.,  8,  2,  204;  Cass.,  10  Juillet  1823,  S.,  24,  1,  261. 
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leur  possession  d'elat  d'enfan(s  légitiraes  (i)  :  la  loi  n'exige  pas  que 
l'enfant  représente  nn  acte  de  naissance,  ni  même  que  cet  acte  soit 
conCotinc  à  la  qualilé  qu'il  réclame;  il  suffit  qu'on  ne  lui  en  oppose 
pas  un  qui  contredise  sa  possession  d'état,  par  exemple,  en  le  qua- 
lifiant d'enfantnaturel. —  L'acte  ne  serait  pas  censé  contredire  la  légiti- 
mité, par  cela  seul  qu'il  ne  contiendrait  que  le  nom  du  père  ou  celui  de 
la  mère;  que  les  mots  .so/i  époux  auraient  été  omis;  qu'il  donnerait  a 
l'enfant  un  père  autre  que  le  mari  de  la  mère,  ou  qu'il  ne  contiendrait 
pas  les  mots  :  enfant  légitime  ;  la  règle  Pater  is  est  quem  nuptix  de- 
monstrant  recevrait  en  ce  cas  son  application,  sauf  l'aclion  en  désaveu 
réservée  au  mari.  (yoy.  art.  312  et  suiv.) 

Cette  condition  n'est  donc  point  positive  comme  la  première,  mais 
purement  négative;  elle  est  réputée  accomplie  dès  que  la  légitimité 
n'est  point  contredite  par  l'acle  de  naissance,  soit  parce  que  cet  acte 
garde  le  silence  ,  soit  parce  qu'il  n'est  pas  représenté. 

Lorsque  les  conditions  déterminées  par  notre  article  se  trouvent 
réunies,  on  ne  saurait  conclure  de  ce  que  l'acte  de  célébration  n'est 
pas  produit,  que  le  mariage  n'a  pas  eu  lieu  ;  la  légitimité  ne  peut 
être  contestée  sous  ce  seul  prétexte  :  mais  rien  n'empéclie  d'invoquer 
d'autres  moyens  ;  la  présomption  qui  résulte  de  l'article  197  n'est  pas 
du  nombre  de  celles  qui  excluent  la  preuve  contraire  (1352):  par 
exemple,  on  pourrait  la  combattre,  en  prouvant  (]\x"\\  existait  au  ma- 
riage un  empêchement  dirimant;  car  l'enfant  ne  peut  être  placé  dans  une 
position  meilleure  que  celle  où  il  se  trouverait  s'il  représentait  un 
acte  de  célébration  :  or,  la  production  de  cet  acte  n'élèverait  pas  de 
fin  de  non-recevoir  contre  la  demande  en  nullité  (2). 

Si  l'une  des  conditions  prescrites  manque ,  l'enfant  se  trouve  dans 
l'impossibilité  d'établir  son  état ,  à  moins  qu'il  ne  puisse  invoquer 
l'un  des  moyens  de  preuves  déterminées  par  les  articles  46  et  199;  en 
un  mot,  il  retombe  sons  l'application  du  droit  commun  (3). 

La  présomption  légale  de  l'article  197  ne  peut  être  combattue  que  par 
des  preuves  directes  :  il  appartient  aux  magistralsd'apprécier  la  force 
et  le  caractère  de  celles  qui  sont  produites  (4). 

On  admet  généralement  qu'il  faut  étendre  au  cas  d'absence  ou  d'a- 
liénation mentale  les  règles  établies  en  faveur  de  l'enfant  poui'  le  cas 
de  prédécès  de  ses  père  et  mère;  que,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  cet  enfant 
est  placé  sous  la  protection  de  l'article  197  (.5);    sauf  aux  adversaires 

(1)  DeW.,  p.  32,  n"  6;  Vazeille,  n"  210;  voy.  cep.  Touiller,  t.  2,  p.  176,  note  2. 

(2)  Toullier,  n"'  878  et  879;  Dur.,  n"  2S2;  Zach.,  t.  3,  p.  224;  Merlin,  Ri>p  ,  t.  16.  sect.  1", 
S  2,  qucst.  sur  l'article  197;  Deinolombe,  no  405;  Uouai,  8  mars  1845,  Dev.,  1845,  2,  321 . 

(3)  Denioloinbe,  n"  397;  Valette  sur  l'roudlion,  t.  2,  p.  73;  Toulouse.  24  juillet  1826,  S.,  1827 
2,  224;  voy.  cep.  Dur.,  n"  254. 

(4)  Vazeille,  n»  212;  Merlin,  Rép.,  t,  16,  secl.  1",  §  2,  quest.  10,  11,  12,  art.  197;  Deinolombe, 
no  405;—  Cas?.,  23  mars  1825,  S.,  1826,  1,  229;  19  mai  1830,  S.,  1850,  1,  216;  Toulouse,  4  juil- 
let 1843,  Dev.,  1844,  2,  398. 

(5)  ToiilUer,  n"  877;  Dur.,  n"  275;  Vazuille,  n"214^  Deiv,,  p.  73,  n»  7;  Zacli.,  p  222,  t.  3;  Va- 
lette sur  Proudhon,  t.  2,  p.  75;   Malleville  sur  l'art.  197;  D.,  Mariage,  sect.  8;  Demolombe, 
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à  renouveler  la  contestation,  si  les  ascendanis  reparaissent  ou  re- 
couvrent la  raison. 

Sous  la  tléDominaiion  iVabsence ,  nous  comprenons  également  la 
présomption  d'absence;  il  y  a  même  raison  de  décider  que  pour  le  cas 
d'absence  déclarée.  [Foyez  cep.  Déniante,  n"  279  bis.) 

Comment  concilier  la  disposition  de  l'article  198  avec  celle  de  l'ar- 
ticle 319,  qui  déclare  que  la  (iliation  se  prouve  par  les  acies  de  nais- 
sance? Ces  articles  règlent  des  hypotlièses  différentes  :  le  premier  sup- 
pose qu'il  s'agit  de  prouver  l'existence  du  mariage;  le  deuxième 
suppose  que  le  mariage  est  certain,  que  des  doutes  existent  seulement 
sur  la  filiation.  Nous  reviendrons  plus  loin  sur  ce  point. 

198 — Lorsque  la  preuve  d'une  célébration  légale  du  mariage 
se  trouve  acquise  par  le  résultat  d'une  procédure  criminelle, 
rinscription  du  jugement  sur  les  registres  de  l'état  civil  as- 
sure au  mariage,  à  compter  du  jour  de  sa  célébration,  tous 
les  effets  civils,  tant  à  l'égard  des  époux  ,  qu'à  l'égard  des 
enfants  issus  de  ce  mariage. 

=  Il  peut  arriver  qu'un  acte  de  célébration  ait  été  altéré  ou  sup- 
primé, ou  qu'un  officier  de  l'état  civil,  dans  l'ignorance  de  ses  devoirs, 
ait  inscrit  cet  acte  sur  feuille  volante:  si  la  procédure  criminelle  ou 
correctionnelle  (1)  dirigée  soit  contre  l'officier  public,  soit  contre  tout 
autre  (2) ,  a  pour  résultat  de  procurer  la  preuve  de  la  célébration, 
l'arrêt  ou  le  jugement  qui  intervient]  remplace  l'acte  de  mariage;  en 
conséquence,  il  doit  être  iusciit  sur  les  registres  (art.  463  Inslr. 
crim.). 

Mais  nous  ne  dirons  pas  (le  texte  sous  ce  rapport  est  mal  rédigé  ) 
(\we  cette  inscription  assure  au  mariage  tous  ses  effets  civils:  il  ne 
faut  pas  perdre  de  vue,  en  effet,  que  l'article  198  est  uni(juement  re- 
latif a  la  preuve  de  la  célébration  ;  qu'il  ne  préjuge  point  la  question 
de  validité  du  mariage  :  nul  doute  que,  nonobstant  la  preuve  acquise 
du  fait  de  célébration,  le  mariage  pourrait  être  attaqué  par  tous  inté- 
ressés dans  les  cas  déterminés  par  la  loi.  Le  législateur  aurait  dû  se 
borner  a  dire:  l'arrêt  ou  le  jugement  tient  lieu  d'acte  de  mariage,  et 
son  inscription  produit  le  même  effet  que  si  l'acte  de  mariage  avait  été 
inscrit  a  sa  date. 

Ladécision  judiciaire  intervenue,  étant  déclarative  d'un  fait  antérieur, 
assure  à  la  célébration  tous   ses  effets  civils  à  partir  du  jour  où  il  est 

n"  596.  l-'oy.  cep.  Jlcrlin,  Rcp.,  Légitimité,  qucst.  2  et  5.  Cet  auteur  donne  pour  seul  motif  que 
jes  règles  exceptionnelles  ne  doivent  pas  recevoir  d'extension.  Foy.  aussi  Toulouse.  24  juin  1820, 
S.,  20,2,  280;  24  juillet  1826;  Paris,  20  mai  1808. 

(1)  L'altération  ou  la  suppression  de  l'acte  donne  lieu  à  des  poursuites  criraineUes,  145,  146, 
147,  173,  255  G.  pén.  L'inscription  sur  feuille  volante  donne  lieu  à  des  poursuites  correctionnelles 
(192  G.  pén.). — L'expression  :  Procédure  criminelle,  est  eraployée  ici  dans  son  acception  la  plus 
étendue;  elle  embrasse  tous  les  faits  qui  donnent  lieu  à  l'application  de  la  loi  pénale. 

(2)  Vazeille,  n"  !0S;  Dur.,  no  262;  Zacli.,  p.  225,  t.  5;  Deraolombe,  n"  410. 
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établi  qu'elle  a  eu  lieu.  Celle  proposilion  est  tellement  simple,  qu'au 
premier  abordil  paraît  inutile  de  l'avoir  exprimée  ;  maison  aurait  pu 
penser  que  l'eflicacilé  de  l'arrêt  ou  du  jugement ,  de  môme  que  celle  de 
l'iiypotlièque,  ne  datait  que  du  jour  de  rinscriplion  ;  et  c'est  ce  doute 
que  le  législateur  a  voulu  prévenir  (1). 

Il  est  bien  entendu  que  les  effets  civils  de  la  célébration  se  trouvent 
ainsi  assurés,  non-seulement  par  rapport  aux  époux  et  aux  enfants  issus 
du  mariage,  comme  scmblenll'indiquer  les  termes  de  l'article  198,  mais 
encore  a  l'égard  de  tous  autres  intéressés  :  le  but  unique  du  législateur, 
en  parlant  des  époux,  est  de  faire  entendre  que  la  faveur  (ju'il  ac- 
corde n'est  pas  limitée  aux  enfants,  comme  celle  de  l'article  précédent. 
Il  n'y  a  point  de  raison  pour  traiter  plus  rigoureusement  les  ayants 
cause  que  leur  auteur  lui-même. 

Demoloinbe  (  page  419)  conteste  cette  doctrine.  «  Il  me  semble,  dit 
I)  cet  auteur,  que  les  articles  198-200  se  rapportent  exclusivement 
»  au  cas  où  les  intéressés  sont  présents  :  sans  doute,  le  fait  est  prouvé 
»  contre  la  société  entière,  et  c'est  là  un  fait  qui ,  dans  ces  limites ,  ne 
»  peut  plus  être  remis  en  question.  Mais  le  (ait  est-il  aussi  jugé  contre 
»  les  tiers  qui  n'ont  pas  été  parties  au  procès  criminel  .  et  qui  n'ont  pas 
I)  pu  se  défendre?  Je  ne  le  croirais  pas,  et  c'est  précisément  dans  le 
»  cas  de  faux  qu'il  me  paraît  exact  de  dire  que  la  chose  jugée  au  cii- 
»  minel  n'engage  pas  nécessairement  les  intérêts  civils  »  (2).  — On  peut 
répondre  que  le  ministère  public  ayant  représenté  la  société  entière, 
et  par  conséquent  chacun  de  ses  membres  pris  individuellement, 
toute  personne  intéiessée,  qu'elle  soit  ou  non  intervenue  dans  l'affaire, 
est  fondée  à  se  prévaloir  de  l'arrêt  ou  du  jugement. 

Nous  pensons,  par  les  mêmes  motifs,  que  l'inscription  peut  avoir  lieu, 
non-seulement  à  la  diligence  des  époux  mais  encore  à  la  requête,  soit  du 
ministère  public  agissant  d'oflice  ,  soit  des  intéressés,  lors  même  qu'ils 
ne  se  sont  point  constitués  parties  civiles:  puisqu'elle  est  destinée  à 
tenir  lieu  d'acte  de  l'état  civil,  il  importe  de  procurer  à  chacun  la 
facilité  de  s'en  faire  délivrer  des  extraits;  d'ailleurs  l'aiticle  198  ne  fait 
aucune  distinction  (3). 

Ces  considérations  supposent  qu'un  arrêt  ou  un  jugement  portant 
condamnation  est  intervenu  :  si  l'accusé  ou  le  prévenu  avait  été  acquitté, 
l'article  198  ne  pourrait  recevoir  d'application  qu'à  titre  de  dommages- 
intérêts;  en  ce  cas,  les  parties  intéressées  qui  se  seraient  constituées 
parties  civiles  pourraient  seules  invoquer  la  décision  et  faire  opérer 
l'inscription  sur  les  registres.  (iK.  art.  366  instruction  criminelle.— De- 
molombe,  n"  420;  Valette  sur  Proudhon.) 

(1)  Proudhon,  p.  69  et  siilv  ;  Merlin,  Rép.,  Mariage,  sect.  5,  §  2,  n"  6;  Vazellle,  n"  205.  —Ce- 
pendant la  cour  de  cassation  a  décidé,  par  un  arrêt  du  3  mars  1813  ,  S.  ,  13  ,  1  ,  259,  Del.  Pal., 
contre  l'opinion  de  Merlin,  que  l'action  criminelle  ne  pouvait  commencer  qu'après  l'action  civile; 
en  d'autres  termes  ,  que  les  articles  326  et  327  statuaient  aussi  bien  pour  les  délits  relatifs  aux 
actes  de  mariage  que  pour  ceux  qui  se  rapportent  aux  actes  de  naissance. 

(2)  Merlin,  Rép.,  V  Testament,  sect.  5,  p.  821;  Quest.,  t.  5,  \o  Faux,  §  6;  —  Cass.,  29  ma 
1846. 

(3)  Valette  sur  Proudhon,  t.  2,  p.  106-111. 
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Nous  verrons,  articles  326  et  327,que  les  rapports  de  paternité  et  de 
filiation  ne  peuvent  être  ôtablis.  comme  les  rapports  entre  époux,  parle 
résultat  d'une  procédure  criminelle  ;  en  d'autres  termes,  que  les  actions 
en  réclamation  d'état  doivent  êlre  portées  nécessairement  devant  les 
tribunaux  civils;  que  l'action  criminelle  pour  suppression  d'état  ne 
peut  commencer  qu'après  le  jugement  définitif  sur  la  question  d'état. 
Pourquoi  cette  différence  entre  la  preuve  du  mariage  et  celle  de  la  filia- 
tion? Elle  est  fondée  sur  deux  raisons  : 

1"  La  célébration  dii  mariage  étant  un  fait  public,  solennel,  on  peut 
sans  danger  en  admettre  la  preuve.  —  Mais  la  filiation  n'est  pas  un  fait 
nécessairement  notoire;  l'acte  de  naissance  ne  suffit  pas  pour  l'établir; 
il  faut  de  plus  constater  l'identité  :  or,  dans  une  matière  aussi  grave  , 
la  loi  voit  avec  défiance  la  preuve  testimoniale;  elle  ne  l'admet  que 
lorsqu'il  y  a  commencement  de  preuve  par  écrit,  ou  lorsque  les  pré- 
somptions ou  indices  résultant  de  faits  constants  sont  assez  graves 
pour  en  déterminer  l'admission  (art.  323,  ^!i\  Code  civil). 

2°  La  possession  d'état  ne  suffit  pas  pour  prouver  le  mariage  (19Zi); — 
la  filiation,  au  contraire  ,  peut  s'établir  ainsi  (3'20). —  La  falsification  ou 
Taltéralion  est  donc  plus  dommageable  quand  il  s'agit  d'un  acte  de 
mariage  que  lors(]u'il  s'agit  d'un  acte  de  naissance  ;  par  conséquent^  il 
convenait  de  rendre  le  rétaldissement  de  la  preuve  de  la  célébration 
plus  facile  que  celle  de  la  filiation;  sans  cela  ,  comment  les  époux  au- 
raient-ils pu  établir  leur  état,  puisqu'aux  termes  de  l'article  19Zi,  cette 
preuve  ne  peut  résulter  que  d'un  acte  inscritsurles  registres? — Il  n'existe 
donc  pas  d'antinomie  entre  les  articles  198  et  327. 

199  —  Si  les  époux  ou  l'un  d'eux  sont  décédés  sans  avoir  dé- 
couvert la  fraude ,  l'action  criminelle  peut  être  intentée  par 
tous  ceux  qui  ont  intérêt  de  faire  déclarer  le  mariage  valable, 
et  par  le  ministère  public. 

=  Les  crimes  et  les  délits  font  naître  deux  actions  :  l'action  publique 
pour  rapplication  de  la  peine;  l'action  civile  pour  la  réparation  du 
dommage. 

Lorsqu'il  s'agit  d'un  crime,  les  poursuites  sont  exercées  par  le 
ministère  public;  la  personne  lésée  peut  seulement  porter  plainte. 

Lorsque  le  fait  ne  constitue  qu'un  simple  délit,  les  tribunaux  correc- 
tionnels peuvent  être  saisis  soit  par  le  ministère  public,  soit  directe- 
ment par  la  partie  qui  en  a  été  victime.  (  Articles  !«■■ ,  2  ,  3 ,  64  et  182 
Insl.  crim.  ) 

L'action  civile  appartient  a  tous  ceux  qui  ont  éprouvé  quelque  dom- 
mage; elle  peut  être  portée  soit  devant  les  tribunaux  civils,  soit  devant 
la  justice  criminelle  ou  correctionnelle  saisie  de  l'action  publi(jue.  (Ar- 
ticle 3  Inst.  crim.) 

Il  importe  dès  lors,  comme  on  le  voit ,  de  distinguer  l'action  publique 
de  l'action  civile:  ces  actions  ont  des  causes  différentes; elles  ne  pro- 
duisent pas  les  mêmes  effets. 
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Ces  préliminairos  posés,  nous  signalerons  Irois  inexactitudes  que 
noire  article  renferme  : 

1"  Il  semble  résulter  de  son  texte  que  l'aclion  publique  n'appartient, 
soit  à  l'organe  de  la  société,  soit  aux  tiers  qui  ont  intérêt  h  faire  déclarer 
le  mariage  valable,  que  dans  le  cas  de  prédécès  des  deux  époux  ou 
de  l'un  d'eux;  or,  il  est  évident  que  la  répression  du  crime  ou  du  délit 
peut  être  poursuivie  avant  cet  événement. 

2°  On  pourrait  croire  qu'il  n'y  a  lieu  îi  l'exercice  de  cette  action 
qu'autantque  l'un  des  époux  est  décédé  avant  la  découverte  de  la  fraude. 
Une  semblable  décision  serait  subversive  de  tous  les  principes:  les  par- 
ties peuvent  renoncer  a  des  intérêts  privés;  elles  ne  sauraient,  par 
leur  silence,  soustraire  le  coupable  a  la  vindicte  publique;  cet  effet 
n'est  attaclié  qu'à  la  prescription  de  la  peine. 

3"  Entin,  le  texte  n'accorde  au  ministère  public  et  aux  tiers  inté- 
ressés la  faculté  d'agir,  qu'autant  que  les  époux,  ou  l'un  d'eux  ,  sont 
décédés  sans  avoir  décoirvert  la  fraude  :  si  ces  mots  exprimaient  la 
pensée  du  législateur,  un  délai  fatal  aurait  été  déterminé  pour  l'exercice 
de  l'action;  il  faut  donc  les  entendre  comme  s'il  était  dit  :  satis  avoir 
intenté  V action. 

Concluons  de  ces  observations  que  l'expression  criminelle  est  em- 
ployée ici  improprement.  Sans  doute,  il  peut  arriver  que  les  débals 
au  criminel  procurent  la  preuve  du  mariage;  mais  ce  cas  rentre 
sous  la  règle  de  l'article  198.  Une  autre  hypothèse  est  prévue  dans 
l'article  199  :  celle  où  l'action  peut  être  intentée  directement  par  les 
intéressées;  or,  elles  n'ont  point  qualité  pour  exercer  des  poursuites  au 
criminel. — L'action  civile,  l'aclion  qui  a  pour  objet  le  réiablissemeut 
du  mariage  ,  est  donc  la  seule  que  la  loi  ait  eue  en  vue. 

Comment  expliquer  alors  que  le  ministère  public  soit  investi  du 
droit  de  l'intenter?  Le  législateur  a  considéré  que  le  mariage,  par  les 
intérêts  divers  auxquels  il  se  rattache,  est  d'ordre  |)ublic,  et  que,  les 
faits  révélés  au  criminel  pouvant  avoir  pour  résultat  accessoire  de 
mettre  sur  les  traces  d'une  célébration  légale,  il  serait  inconsé-quent  de 
ue  point  accorder  au  ministère  public  la  faculté  de  faire  consacrer 
civilement  l'existence  de  ce  fait:  il  ne  s'agit  point  ici  d'obtenir  la  recti- 
fication d'un  acte  irrégulier,  mais  d'établir  que  le  mariage  a  réelle- 
ment eu  lieu. 

Alors,  pourquoi  subordonner  l'action  du  ministère  public  et  celle  des 
parties  intéressées  à  la  condition  que  les  époux,  ou  l'un  d'eux,  seront 
décédés  sans  avoir  introduit  l'instance?  Quelques  auteurs  interprètent 
ce  texte  rigoureusement (I)  :  Le  législateur,  disent-ils,  a  considéré  que, 
de  leur  vivant,  les  époux  absorbent  les  intérêts  de  tous  autres  :  s'ils 
jugent  convenable  de  garder  le  silence,  à  quel  titre  leurs  ayants  cause 
viendraient-ils  réclamer  les  effets  civils  du  mariage?  —  Cette  décision 
est  trop  absolue;  évidemment,  la  loi  prévoit,  dans  l'article  199,  qiiod 
jplerumqne  fit  :  s'il  arrivait ,  par  exception  ,  que  des  tiers  eussent  intérêt 

(1)  Deh.,  p.  65;  Vazcille,  n"  207. 
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à  prouver  le  mariage,  par  exemple  si  un  enfant  devait  établir 
sa  filiation  légitime  pour  venir  a  la  succession  de  son  frèredécédé  (751), 
ne  serait-il  pas  souverainement  inique  de  le  déclarer  non  recevable? 
de  le  rendre  ainsi  victime  de  l'insouciance  de  ses  parenls?Ne  peut-il 
pas  se  trouver  avec  eux  en  opposition  d'intérêts  (1)?  Si  l'existence 
du  mariage  est  révélée  par  un  événement  quelconque,  pourquoi  donc 
les  enfants  et  le  ministère  public  n'auraient-ils  pas  les  moyens  de  réta- 
blir la  preuve  de  la  célébration  ? 

Ce  raisonnement  nous  conduit  à  décider  que  l'action  des  tiers  in- 
téressés u'estpassubordonnéeà  la  condition  que  les  époux,  ou  l'un  d'eux, 
seront  décédés  sans  avoir  découvert  la  fraude  (  c'est-à-dire  sans 
avoir  introduit  l'inslance);  évidemment,  les  termes  du  texte  sont 
purement  énonciatifs. 

Le  mol  fraude  est  employé,  dans  l'article  199,  lato  sensu,  pour 
exprimer  le  fait  qui  cause  du  dommage,  l'infraction  commise  avec  ou 
sans  intention  de  nuire. 

200 — Si  l'officier  public  est  décédé  lors  de  la  découverte  de  la 
fraude,  l'action  sera  dirigée  au  civil  contre  ses  héritiers  par  le 
ministère  public,  en  présence  des  parties  intéressées  el  sur 
leur  dénonciation. 

=  L'action  criminelle  s'éleint  par  la  mort  du  coupable  (que  la  loi 
suppose  être  ici  l'oflicier  de  l'état  civil)  :  mais  l'intérêt  privé  n'est  pas 
satisfait  ;  les  parties  intéressées  peuvent  encore  diriger  contre  ses 
héritiers,  devant  les  tribunaux  civils,  une  action  pour  obtenir  la  répa- 
ration du  préjudice  quelles  ont  éprouvé.  (Art.  2  Inst.  crira.) 

Sous  ce  rapport,  l'article  200  ne  fait  que  consacrer  une  règle  géné- 
rale :  maisil  déroge  au  droit  commun,  ence<ju'il  refuse  aux  intéressés  la 
faculté  d'agir  par  eux-mêmes  :  pourquoi  cette  dérogation? Le  législateur 
a  voulu  prévenir  tonte  connivence  frauduleuse  avec  les  défendeurs; 
il  a  craint  qu'on  ne  les  gagnât  par  des  sacrifices  d'argent,  car  ils  ne 
peuvent  être  tenus,  en  leur  qualité  de  représentants,  qu'à  des  répara- 
tions civiles  ;  il  a  voulu  empêcher  qu'an  moyen  d'un  procès  simulé,  le 
demandeur  ne  parvînt  "a  obtenir  un  jugement,  et  à  se  créer  ainsi  la  preuve 
d'un  mariage  qui  n'aurait  pas  été  contracté  :  de  telles  machinations  ne 
pouvaient  avoir  lieu  du  vivant  de  l'auteur  du  crime  ou  du  délit;  car  il 
se  serait  placé  sous  le  coup  des  peines  graves  portées  par  la  loi  pénale: 
aussi,  la  loi  permet-elle  aux  parties  intéressées  d'intenter  elles-mêmes 
l'action  du  vivant  de  l'officier  public  (199). 

Il  est  uniquement  question  ,  dans  l'art.  200,  de  l'officier  public  :  est- 
ce  "a  dire  qu'il  serait  niapplicable,  si  le  fait  avait  été  commis  par  tout 
autre?Pourquoi  ce  silence?  La  loi,  dans  sa  rédaction    primitive,  ne 

(1)  Vylette  sur  Prouclhon,  f.2,  p.  lOG;  Demolorabe,  n"  412;  Dcn);mte,  n"  281  bis. 
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prévoyait  que  le  cas  d'inscription  sur  feuille  volante,  délit  que  l'officier 
public  seul  pouvait  commettre;  maison  a  reconnu,  lors  de  la  discus- 
sion, qu'il  convenait  d'appliquer  le  même  principe,  toutes  les  fois  que 
la  suppression  de  l'état  réclamé  aurait  eu  lieu;  en  conséquence^  les  mots 
sur  feuille  yo'a/?7e  ont  été  supprimés:— l'indication  de  l'officier  public 
n'a  donc  été  maintenue  que  pai- erreur  ;  c'est  là  un  vestige  de  l'ancienne 
rédaction;  il  ne  faut  y  avoir  aucun  égard. —  En  règle  générale^  l'ar- 
ticle 200  devient  applicable  lorsque  les  poursuites  ,  improprement 
appelées  criminelles ,  sont  devenues  impossibles  (1). 

Le  ministère  public  ne  peut  agir  d'office,  car  le  crime  s'éteint  parla 
mort  du  coupable;  il  faut  que  la  fraude  lui  ait  été  dénoncée  parles 
parties,  et  qu'elles  soient  elles-mêmes  en  cause,  puisqu'il  s'agit  de 
leur  intérêt. 

—  En  principe  ,  la  partie  lésée  peut,  à  son  choix,  saisir  les  tribunaux  civils  ou 
se  porter  intervenante  devant  la  juridiction  criminelle  .- mais,  dans  le  cas  de 
l'article  199,  a-t-elle  cette  option,  si  l'auteur  du  crime  ou  du  délit  existe  encore? 
>w  On  dit,  pour  l'affirmative,  que  l'article  199  ne  déroge  pas  au  droit  commun; 
qu'une  semblable  dérogation  aurait  d'ailleurs  pour  résultat,  si  elle  était  admise, 
de  livrer  les  parties  à  la  discrétion  du  ministère  public:  qu'adviendrait-il,  en 
effet ,  si  l'action  publique  ne  pouvait  s'exercer;  par  exemple,  si  l'auteur  du  crime 
était  en  état  de  démence,  s'il  avait  prescrit  sa  peine  (  637  et  638  Inst.  crim.  ),  ou 
s'il  était  inconnu  (2)  ?  «■/  Nous  pensons  néanmoins  qu'il  est  entré  dans  la  pensée 
du  législateur  de  déroger  ici  au  droit  commun  ,  et  que  ,  si  la  poursuite  criminelle 
ou  correctionnelle  est  possible  ,  c'est  par  voie  de  plainte  au  ministère  public  ,  ou 
directement  par  la  voie  correctionnelle ,  suivant  les  cas,  que  la  partie  lésée  doit 
agir.  En  effet,  la  loi  prévoit  deux  hypothèses  :  l'auteur  de  la  fraude  existe  encore 
(  198,  199),  ou  il  est  décédé  (200).  Dans  le  premier  cas ,  elle  ne  parle  que  de  la 
voie  criminelle;  dans  le  deuxième,  elle  s'occupe  de  l'instance  au  civil  unique- 
ment pour  déclarer  qu'elle  sera  dirigée  par  le  ministère  public  :  de  là  il  faut  natu- 
rellement conclure  que,  si  l'auteur  du  fait  existe,  les  réparations  civiles  doivent 
être  demandées  à  la  juridiction  criminelle.— Pour  se  convaincre  que  les  rédacteurs 
ont  entendu  consacrer  ici  une  exception,  il  suffit  de  jeter  les  yeux  sur  les  travaux 
préparatoires  du  Code  civil  :  l'article  198  comprenait  deux  dispositions  ;  la  pre- 
mière était  ainsi  conçue  :  «  S'il  existe  un  acte  de  célébration  reçu  par  l'officier 
»  public,  qui  n'ait  été  rédigé  que  sur  une  feuille  volante ,  et  qui  ne  soit  point 
»  inscrit  sur  le  registre  de  l'état  civil,  l'officier  de  l'état  civil  doit  être  poursuivi 
»  criminellement ,  tant  par  les  époux  qu'il  a  trompés  que  par  le  commissaire  du 
»  gouvernement.  »  (  Locré,  Législ.  civ. ,  t.  4  ,  p.  4l0.)  Cette  rédaction  a  été  modi- 
fiée, parce  qu'elle  s'occupait  de  l'inscription  sur  feuille  volante,  cas  prévu  ailleurs  ; 
mais  la  pensée  du  législaleur  n'est  pas  moins  évidente  :— si  les  poursuites  crimi- 
nelles sont  impossibles,  alors  seulement  le  ministère  public  agira  au  civil.— Il  n'y 
a  pas  de  raison  pour  restreindre  l'application  de  l'article  200  au  seul  cas  de  décès 
de  l'auteur  de  la  fraude  (3). 

(i)  Vazeille,  n"  208;  Dur.,  n"  262;  Demante,  n»  282  bis. 

(2)  Proudhon,  t.  2,  p.  103  et  lOi;  Vazeiile,  n"  203. 

(3)  Valette  sur  Proudhon,  t.  2,  p.  102,  note  a;  p.  104.  notea;  Demolombe,no  326,  t.  I;  nos415 
etsuiv.,  t.  3;  Demante,  n»  282  bis. 
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Des  mariages  dits  putatifs  (1). 

Tout  effet  civil,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  est  refusé  au  mariage 
non  prouvé  ^  soit  quant  à  l'état  des  époux  et  des  enfants  ^  soit  quant  aux 
intérêts  pécuniaires  ,  soit  quant  aux  conventions  matrimoniales.  Les 
mômes  causes  frappent  d'inefticacité  le  mariage  annulé  ;  néanmoins,  il 
a  paru  trop  rigoureux  d'appliquer  cette  règle  dans  toute  son  étendue, 
lorsque  les  deux  époux  ou  l'un  d'eux  a  été  de  bonne  foi  au  moment  de 
la  célébration  ;  en  d'autres  termes  ,  lorsqu'ils  ont  ignoré  les  vices  de  leur 
union  :  la  loi,  faisant  exception  pour  ce  cas  spécial,  réserve  les  effets 
civils  du  mariage  en  faveur  de  l'époux  de  bonne  foi ,  et,  dans  l'une  et 
l'autre  hypothèses,  en  faveur  des  enfants  issus  du  mariage;  ce  qui  n'em- 
pêchera pas,  bien  entendu  ,  la  déclaration  de  nullité. 

Demolombe,  \\°  345  ,  s'élève  contre  l'assimilation  des  mariages  an- 
nulés  aux  mariages  non  prouvés,  en  ce  qui  concerne  les  enfants  :  le  ma- 
riage, dit-il ,  a  existé  légalement  pendant  un  certain  temps;  les  enfants 
qui  en  sont  issus  ont  joui  de  la  qualité  d'enfanls  légitimes;  leur  filia- 
tion résulte  de  leur  acte  de  naissance,  elle  n'est  point  douteuse;  pour- 
quoi donc  leur  refuser  un  état  qu'ils  pourraient  rechercher  dans  le  cas 
d'enlèvement?  Les  placer  sur  la  même  ligne  que  les  enfants  incestueux 
ou  adultérins,  c'est  méconnaître  les  lois  de  la  morale  et  de  l'équité  (2).— 
Quoiqu'il  en  soit,  le  texte  est  positif,  il  faut  nécessairement  l'appliquer. 

Les  effets  civils  du  mariage  annulé  sont  maintenus  ,  avons-nous  dit , 
en  faveur  des  époux  ou  de  l'époux  de  bonne  foi  et  des  enfants  issus  de 
cette  union. 

En  jurisprudence,  ces  sortes  de  mariages  sont  qualifiés  de  putatifs  : 
matrimonium piitativuin  est  quod  bonafde  et  sotemniter  saltem  opiniune 
conjugis  unius  justa  contractum  inter  personasjungi  vetU as  consista. 

Ainsi ,  le  mariage  putatif  est  celui  qui  est  entaché  de  nullité,  mais 
que  les  deux  époux  ou  l'un  d'eux  ont  cru  valable  en  le  contractant. 

Suivant  cette  définition  ,  (jualre  conditions  sont  requises  pour  que  le 
mariage  annulé  produise  des  effets  civils;  il  faut  : 

1°  Qu'il  y  ait  eu  mariage  contracté  :  rappelons  ici  la  distinction  que 
nous  avons  faite  (art.  191)  entre  les  mariages  nw/s  ownon  existants,  et 

(1)  De  putare.  —  Ne  confondons  pas  le  mariage  dissous  avec  le  mariage  nul  :  la  dissolution 
suppose  que  le  mariage  a  existé  ,  qu'il  a  produit  des  effets  ci^  ils.  —  La  nullité  suppose  qu'il  n'y 
a  jnmais  eu  mariage  valable.  Néanmoins  ,  ce  mariage  produit  des  effets  civils  lorsqu'il  a  été  con- 
tracté de  bonne  foi  (291  et  202). 

(2)  Demante,  no  283,  note,  résumant  cette  théorie,  propose  d'admettre  les  modifications 
suivantes  aux  principes  qui  nous  régissent  : 

«  1°  Laisser  au  miriage  nul  l'effet  de  rendre  applicables  à  la  filiation  illégitime  des  enfants 
B  qui  en  sont  Issus,  les  régies  établies  pour  la  preuve  de  la  filiation,  sauf  peut-être  à  ne  point 
»  appliquer  alors  dans  toute  sa  rigueur  la  présomption  de  paternité  du  mari; 

»  2»  Déclarer  commune  au  cas  de  nullité  du  mariage  la  règle  qui  défend  à  la  femme  de  se  re- 
»  marier  dans  les  dix  mois  de  la  dissolution  (228,  296  C-  civ.). 

»  On  pourrait  -ijouter,  comme  troisième  modification  :  suspendre  les  effets  du  jugement  qui  a 
»  prononcé  li  nullité,  noa-seulemint  pendant  les  délais  d'appel,  mais  encore  pendant  ceux  du 
»  pourvoi  en  cassation.  »  (/-'.  aussi  Demolombe,  no  550.) 
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les  mariages  annulables  :  il  est  évident  que  le  mariage  célébré  par  un 
individu  sans  qualité  ne  produirait  aucun  effet;  cet  acte  serait  déri- 
soire; la  célébration  ne  serait  que  fictive;  la  nullité  serait  matérielle, 
il  n'y  aurait  rien.  —  Mais  l'existence  de  quelque  vice  intrinsèque  ,  ou 
l'absence  de  quelques  éléments  de  publicité,  même  l'incompétence  de 
l'officier  public,  n'excluraient  pas  nécessairement  la  bonne  foi,  quand 
même  ces  vices  rendraient  le  mariage  annulable;  car  il  n'aurait  pas 
moins  existé.  —  Les  tribunaux  sont  appréciateurs  des  circonstances  (I). 

2°  Que  le  mariage  ait  été  contracté  de  bonne  foi:  ainsi,  la  célébration 
est  le  point  de  départ;  le  texte  de  l'article  "iOl  est  formel.  A  la 
vérité,  quelques  auteurs  distinguent  :  en  cas  d'inceste  ou  de  bigamie  , 
les  époux,  suivant  eux,  doivent  se  séparer  dès  qu'ils  ont  connaissance 
des  vices  de  leur  union  ;  a  partir  de  ce  moment ,  ils  cessent  de  jouir  du 
bénéfice  des  articles  201  et  202  ;  la  continuation  de  leur  rapport  n'est 
plus  qu'une  atteinte  incessante  aux  bonnes  mœurs,  un  véritable  scan- 
dale; cette  cause  de  nullité  ne  peut  seffacer  ni  par  le  temps,  ni  par 
aucun  acte  de  ratification.  Mais  la  position  est  bien  différente  quand 
le  vice  résulte  du  défaut  d'âge  ou  de  la  clandestinité  :  la  bonne  foi  se 
considère  alors  au  moment  du  mariage  ,  car  ce  vice  ne  louche  pas  aussi 
directement  a  l'ordre  public  et  à  la  morale;  d'ailleurs, il  peut  se  répa- 
rer(2). — Cette  distinction  est  arbitraire;  elle  est  même  contraire  a  la  loi  : 
le  texte  de  l'art.  201.  général  et  absolu,  attribue  au  mariage  lousseseffels 
civils,  par  cela  seul  qu'il  a  été  contracté  de  bonne  foi  ;  à  partir  de  la 
célébration,  les  époux  sont  unis  légalement;  dès  lors,  c'est  un  devoir 
pour  eux  de  continuer  la  vie  commune,  tant  qu'un  jugement  ne  les  a 
pas  condamnés  à  se  séparer.  D'ailleurs,  par  quels  moyens  déterminer 
le  moment  où  la  bonne  foi  a  cessé?  Ne  serait-il  pas  dangereux  de 
laisser  aux  parties  l'appréciation  de  ce  fait  (3)  ? 

Nous  déciderons,  par  les  mêmes  motifs,  que  le  mariage  putatif  ne 
cesse  de  produire  d'effets  civils  qu'à  partir  du  jugement  qui  en  pro- 
nonce la  nullité  (/i)  ;  que  les  effets  de  ce  jugement  ne  rélroagissent  pas 
au  jour  de  la  demande,  comme  dans  les  cas  ordinaires  :  le  principe 
de  rétroactivité  n'est  applicable  que  dans  les  matières  susceptibles 
d'acquiescement,  c'esl-h-dire,  qui  ont  pour  objet  des  intérêts  matériels; 
le  jugement  est  alors  une  sorte  d'acquiescement  forcé  :  mais  les  ques- 
tions d'état  sont  soumises  à  des  règles  spéciales;  elles  intéressent 
l'ordre  public;  un  contrat  dans  lequel  la  société  est  intervenue  s'est 
formé  ;  il  n'est  point  libre  aux  parties  de  le  rompre  ;  la  justice  seule  a  ce 
pouvoir.  D'ailleurs,  une  demande  judiciaire,  quelque  bien  fondée  qu'on 
la  suppose,  ne  saurait  avoir  plus  de  force  que  la  connaissance  ac(|uise 
par  les  époux  du  vice  de  leur  union  ;  or,  nous  avons  vu  que  ce  fait  ne 
les  oblige  pas  h  se  séparer. 

(1)  Zach.,  t.  ".,  p.  243  et  244;  Demolombe,  n"  355;  Merlin,  Rép.,  v»  Empêchement,  S  S;  Ques- 
ti('"s,  ï»  Légitimité,  section  1"=,  ^  1'^'';  Bourges,  17  mars  1830,  Dev.  Pal. 
.'.)  Delv.,  p.  75,  no  4;  Touiller,  n"  656. 

(3)  l)ur.,n<'  365;  Proudhon,  t.  2,  p.  5  et  6. 

(4)  Dur.,  no  363;  Valette  sur  Proudhon,  t.  2,  p.  5;  Vazeille,  no  ÎS5;  Duvergler  sur  Toullier, 
t.  !"■,  no  653,  note;  Zach.,  t.  3,  p.  244;  Demolombe,  no  369;  Demante,  no  285  bis. 
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3°  Que  l'erreur  des  époux  ou  de  l'un  d'eux  ait  été  excusable  :  suivant 
quelques  personnes,  l'excusabililé  ne  peut  résulter  que  d'une  erreur  de 
fait  ;  l'erreur  de  droit  est  exclusive  de  la  bonne  foi,  car  nul  n'est  censé 
ignorer  la  loi  (1).  Demolorabe,  u"  357,  répond  avec  raison  ,  selon  nous  , 
qu'un  seul  point  est  soumis  au  ']U':c:  les  époux  ont-ils  été  de  bonne  foi? 
Peu  importe  dès  lors  que  l'erreur  repose  sur  le  fait  ou  sur  le  droit  ;  elle 
n'existe  pas  moins  :  un  mariage  annulable,  par  exemple,  pour  vice  de 
forme ,  peut  fort  bien  avoir  été  contracté  de  bonne  foi ,  et  produire  en 
conséquence  des  effets  civils.  — Le  juge  est 'donc  appréciateur  souverain 
des  circonstances.  Il  va  de  soique,  pour  résoudre  la  question  de  bonne 
foi,  il  aura  nécessairement  égard  a  l'âge ,  au  sexe  et  à  la  condition  des 
personnes. 

Nous  ajouterons  que  celte  distinction,  déj'a  subtile  en  théorie, 
aurait  l'inconvénient  de  faire  naître  dans  la  pratique  des  embarras 
inextricables ,  car  souvent  le  fait  se  confond  avec  le  droit.— Cependant , 
nous  n'entendons  pas  la  rejeter  complètement  comme  inutile  :  il  faut 
notamment  observer  que,  dans  le  cas  d'erreur  de  fait,  la  bonne  foi  se 
présume  (2268);  tandis  que,  dans  le  cas  d'erreur  de  droit,  la  pré- 
somption contraire  prédomine,  nul  n'étant  censé  ignorer  la  loi. 
Par  conséquent,  celui  qui  invoque  les  effets  civils  du  mariage  putatif 
doit  prouver  que  les  conditions  légales  (2)  se  trouvent  réunies. 

4°  Pour  déterminer  les  effets  civils  du  mariage  putatif,  la  loi  dislin- 
gue: les  deux  époux  étaient  de  bonne  foi  (201);  —la  bonne  foi  n'existait 
que  d'un  seul  côté  (202);  —  il  s'agit  de  faire  l'application  du  principe 
aux  enfants  issus  du  mariage, ou  aux  époux  eux-mêmes. 

201  — Le  mariage  qui  a  été  déclaré  nul  produit  iiéanmoins  les 
effets  civils,  tant  à  l'égard  des  époux  qu'à  l'égard  des  enfants, 
lorsqu'il  a  été  contracté  de  bonne  foi. 

=  La  loi  considère, ^insi  que  nous  l'avons  déj'a  dit,  les  effets  civils 
du  mariage  putatif  sous  deux  rapports: 

1"  J  regard  des  enfants  :  leur  position  est  la  même  que  s'ils  étaient 
issus  d'un  mariage  valable,  tant  sous  le  rapport  du  droit  de  successi- 
bilité,  que  sous  celui  du  mode  de  preuve  de  leur  filialion  :  la  légitimité 
est  un  état  qui  ne  peut  être  scindé;  nos  lois  n'admettent  pas  de  demi- 
légitimité,  de  demi-capacité  de  succéder  ; 

2°  En  ce  qui  concerne  les  époux  :  eWa  distingue,  s'ils  sont  l'un  et 
l'autre  de  bonne  foi  (ce  que  suppose  l'art.  201);  le  mariage  produit  les 
mêmes  effets  civils  que  s'il  réunissait  les  conditions  voulues  pour  sa 

(1)  Ouvergier  sur  Touiller,  nos  6o8  et  872;  Proiidhon,  t.  2,  p.  5  et  4;  Favard  ,  v»  Mari.igc,  sec- 
tion b,  S  3,  no  2;  Dur.,  nos  349-531;  Vazeille,  no  272;  Delv.,  p.  71,  n»  3;—  Colmar,  14  juin  1858, 
nev.,  1838,  2,  543;  Pal.,  1838,  2,  327;  Bourges,  17  mars  1830,  Dev.  Pal.;  Poitiers,  7  janvier 
1845,  Dev.,  1843,  2,  213. 

(2;  Zach.,  t.  3,  p.  244  et  243;  Deoiolombe,  no  537;  Demante.  no  285  bis;  —  Paris,  18  décem- 
bre 1837,  Pal.,  1838,  1,  77;  Aix,  5  mai  1846,  Pal.,  1846,  2,  565;  8  février  1821,  Dev.  Pal.;  Cass., 
Il  août  1841,  Pal.,  1841,  2,  77. 
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validité;  la  coramunaulé  se  liquide  comme  si  le  mariage,  au  lieu  d'être 
annulé,  avait  été  réellement  dissous. 

La  liquidation  s'opère  suivant  l'état  de  la  communauté  à  Véporpie 
du  jugement  :  les  effets  de  l'annulation  ne  remontent  pas  au  jour  de  la 
demande;  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  ici  les  règles  de  l'art.  1445;  le 
jugement  seul  oblige  les  époux  à  se  séparer  :  la  dissolution  de  la  com- 
munauté n'a  donc  lieu  que  par  voie  de  conséquence  ;  or,  l'effet  ne  peut 
précéder  la  cause.  D'ailleurs, les  mêmes  motifs  n'existent  plus,  car  la  de- 
mande en  nullité  ne  suppose  pas  nécessairement,  comme  celle  qui  a 
pour  objet  la  séparation  de  biens,  le  désordre  des  affaires  du  mari. 

Quant  aux  donations  aue  les  époux  ont  pu  se  faire,  elles  ne  se  réali- 
sent qu'aux  époques  et  sous  les  conditions  déterminées  par  le  contrat  de 
maiiage  (1093,  1517)  (1).  Ce  contrat  doit  recevoir  sa  pleine  et  entière 
exécution. 

Foyez,  pour  le  cas  où  l'un  des  époux  seulement  est  de  bonne  foi, 
l'art.  202. 

—  Les  époux  de  bonne  foi  conservent-ils  l'un  à  l'égard  de  l'autre  le  droit 
de  successibililé?  ^^  Pour  l'affirmative,  on  raisonne  ainsi  :  l'éventualité  de  ce 
droit  était  au  nombre  des  effets  du  mariage;  c'est  comme  si  les  époux  en  avaient 
fait  l'objet  d'une  spéculation  ;  or,  ils  conserveraient,  à  n'en  pas  douter,  leur 
droit  à  une  institution  contractuelle  (  art.  1082,  109.3  ;  Toullier,  n"  GGl  ).  ^^  C'est 
là  une  erreur  évidente  :  les  institutions  contractuelles  et  les  successions  ab  in- 
testat ne  sont  point  soumises  aux  mêmes  règles;  il  ne  s'agit  point,  dans  ce  dernier 
cas,  d  une  convention,  mais  d'un  droit  conféré  par  la  loi  :  l'article 707,  qui  règle  ce 
droit,  est  ainsi  conçu  :  «  Lorsque  le  défunt  ne  laisse  ni  parents  au  degré  succes- 
»  sible  ,  ni  enfants  naturels,  les  biens  de  sa  succession  appartiennent  au  conjoint 
»  non  divorcé  qui  lui  survit,  »  c'est-à-dire,  au  conjoint  qui  a  eu  cette  qualité 
jusqu'au  moment  de  l'ouverture  de  la  succession  :  or,  le  jugement  d'annulation  a 
rompu  le  lien  du  mariage  avant  le  décès  de  l'époux  (2)  ;  les  droits  héréditaires 
étaient  enlevés  par  le  divorce  (299,  300);  à  plus  forte  raisOn  doit-il  en  être  ainsi, 
lorsque  l'annulation  du  mariage  a  été  prononcée. 

Le  mariage  putatif  anrait-il  pour  effet  de  légitimer  les  enfants  que  les  époux 
auraient  eus  avant  leur  union?  Cette  question  peut  se  subdiviser: 

Quid,  si  la  conception  remonte  à  une  époque  où  la  cause  d'empêchement  exis- 
tait ;  en  d'autres  termes ,  si  l'un  des  époux  était  déjà  engagé  par  mariage  ,  ou  s'il 
se  trouvait  dans  un  cas  de  parenté  au  degré  prohibé?  w  Nous  verrons  ,  art.  331, 
que  le  mariage  même  valable  ne  peut  légitimer  les  enfants  incestueux  ou  adul- 
térins; or,  ceux  dont  nous  parlons  portent  le  tache  indélébile  de  l'inceste  ou  de 
l'adultère  (3). 

Quid,  dans  cette  dernière  hypothèse,  si  l'empêchement  est  susceptible  d'être 
levé  par  une  dispense?  vj  L'ancienne  jurisprudence  attribuait,  en  ce  cas,  des 
effets  civils  au  mariage;  mais  le  Code  ne  distingue  pas  (4). 

(1)  Toullier,  n»  66i,  Proiidhon,  t.  2,  p.  4;  Vazeille,  n"  284;  Zach.,  t.  5,  p.  24";  Demolonibe, 
no  369;  D.,  Mariage,  sect.  10;  Deramle,  no  285  bis. 

(2)  Dur.,  nos  zèS  et  5C9;  Vazeille,  no  284;  Zach.,  t.  3,  p.  247;  Dcmolombe,  no  370;  nemante, 
n"  283  bis. 

ô)  DerBOlo:nbe,  no  563;  Dur.,  n"s  5o4,  353  et  337,  t.  2;  nos  )76  et  177.  t.  3;  Vazeille,  no 273; 
Uelv.,  p.  75,  n"4;  D.,  Mariage,  sect.  10,  vo  Filiation,  chap,  3,  .sect.  U^;  Toullier,  no  233;  Mer- 
lin, Rép.,  vo  Lcgitiniation. 

(4)  Merlin,  Légitimation;  Toullier,  n"  935;  Dur.,  ibid. 
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()w«dsilacausedenullité  n'existait  pas  à  l'époque  de  la  conception;  par  exem- 
ple, si  un  homme  engagé  par  mariage  épouse  une  femme  dont  il  a  eu  un  enfant 
antérieurement?»-^  L'article  202  ,  peut-on  dire,  n'accorde  les  bienfaits  de  la  légi- 
timité qu'aux  enfants  issus  du  mariage  ;  elle  protège  l'innocence,  mais  elle  ne 
veut  point  accorder  de  faveur  aux  fruits  de  la  débauche.  Il  s'agit  ici  d'un  effet 
exorbitant;  il  faut  le  restreindre,  par  conséquent,  aux  termes  de  la  loi  (l).  vj 
Nous  répondrons  que  les  mol?,  :  enfants  issus  du  mariage,  se  réfèrent  im\  cas 
les  plus  fréquents;  que  la  rigueur  de  l'article  202  est  dirigée  ,  non  contre  les 
enfants,  mais  contre  l'époux  de  mauvaise  foi;  que  cette  disposition  n'a  pas  pour 
objet  de  modiQer,  de  restreindre  la  règle  générale  et  absolue  de  l'article  201. — 
Dans  le  cas  de  l'art.  198,  la  loi  emploie  les  mêmes  expressions: oserait-on  soutenir, 
cependant ,  que  les  enfants  nés  antérieurement  des  deux  époux  ne  seront  pas  légi- 
timés par  le  mariage? — Au  surplus,  il  est  de  principe  que  le  mariage  putatif  pro- 
duit les  mêmes  efï'ets  civils  que  le  mariage  valable;  or,  le  mariage  légitime  les  en- 
fants nés  du  commerce  antérieur  des  époux  (331)  (2). 

L'empêchement  résultant  de  l'alliance  survit-il  au  jugement  d'annulation ?i« 
Nous  ne  le  pensons  pas  :  l'alliance  est  un  effet  civil  qui  ne  peut  résulter  que 
d'un  mariage  valable  :  yjfjînitalis  causa  fit  ex  nuptiis.  (Domolombe,  no  347. 
Foyez  cep.  Zach.,  t.  3,  p.  240.) 

202  —  Si  la  botîiie  foi  n'existe  que  de  la  part  de  l'un  des  deux 
époux,  le  mariage  ne  produit  des  effets  civils  qu'en  faveur  de 
cet  époux  et  des  enfants  issus  de  ce  mariage. 

=  11  peut  arriver  que,  malgré  l'observalion  de  toutes  les  formalilés 
prescrites  ,  la  mauvaise  fol  de  l'un  des  conjoints  n'ait  pas  été  décoti- 
verte  :  dans  celle  circonstance,  convenailil  de  déclarer  les  enfauts 
légilimes  par  rapport  à  l'un  des  conjoints,  et  illégitimes  par  rapport  à 
l'autre?  le  légisialenr  a  considéré  que  l'élal  des  hommes  élanl  indivi- 
sible, il  valait  mieux,  dans  le  doute,  se  décider  pour  la  légilimilé. 

Ainsi,  par  rapport  aux  enfauis,  l'époux  de  bonne  foi  jouira  des  mêmes 
droils  qu'un  époux  légilime.  —  Il  n'y  a  point  lien  d'appliquer  en  ce  cas 
les  arlicles  373  et  384,  qui  n'accordent  l'exercice  de  la  puissance  pater- 
nelle à  la  mère  qu'après  la  mort  du  père,  puisque  le  mariage  est  dis- 
sous. —  Les  enfants  ,  de  leur  côté ,  jouiront  de  (ous  les  elfels  de  la  légi- 
timité ,  tant  à  l'égard  de  leuis  père  et  mère  qu'a  l'égard  des  parents  de 
ceux-ci. 

Mais  l'époux  de  mauvaise  foi  n'aura  aucun  des  droils  produits  par  le 
mariage  ;  par  exemple^  il  ne  pourra  succéder  "a  ses  enfants  :  c'est  là  une 
exception  à  la  règle  de  léciprocité  du  droit  de  succession.  —  Quant  aux 
parenls  de  cet  époux,  il  n'y  a  point  de  raison  pour  les  frapper  d'inca- 
pacité. (Demanle  ,  n°  283  bis.) 

Dans  les  rapports  des  époux  entre  eux ,  la  différence  de  position  entre 
celui  qui  est  de  bonne  foi  et  celui  qui  est  de  mauvaise  foi  consiste  en  ce 

(1)  TouUier,  n°  657;  Merlia,  Légitimation;  Vazeille,  n"  275;  Demante,  n"  285  bis. 

(2)  Delv.,  p.  75,  n»  4;  p.  71,  n"  b;  Dur.,  n»  356,  t.  2;  n"  175,  t.  3;  Zach.,  p.  245  et  246;  \  ,.- 
lettr  sur  Proudtinn,  t.  2,  p.  271;  Duvergier  sur  TouUier,  ii"  657;  Demolorobc,  no  566. 
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que  l'un  peul  invoquer  ou  répudier,  à  son  choix,  les  effets  du  régime 
matrimonial  auquel  il  s'est  soumis  ("a  charge,  bien  entendu,  d'accepter, 
pour  ce  qui  le  concerne,  toutes  les  conséquences  de  cette  option);  tandis 
que  l'époux  de  mauvaise  loi  ne  jouit  pas  de  la  même  faculté. 

En  conséquence,  lorsque  les  époux  sont  communs  en  biens,  celui 
qui  a  été  de  bonne  foi  peut  demander  que  la  liquidation  de  ses  droits 
s'opère  :  soit  d'après  les  dispositions  de  son  contrat  de  mariage,  s'il  en 
existe,  un;  soit  d'après  les  règles  de  la  communauté  légale,  s'il  n'en 
existe  pas;  soit  d'après  les  principes  ordinaires  des  sociétés.  Mais  il 
n'est  point  admis  à  scinder  ces  dispositions  ou  ces  règles,  pour  adopter 
celles  qui  lui  sont  favorables  et  rejeter  les  autres;  il  ne  peut,  par 
conséquent  priver  l'époux  de  mauvaise  foi  de  sa  part  aux  acquêts  (1498). 
—  La  femme  qui  est  de  bonne  foi  a  une  hypothèque  sur  les  immeu- 
bles de  son  mari  (2121)  (1);  celle  qui  est  de  mauvaise  foi  n'a  pas  cette 
garantie;  seulement;,  elle  conserve  si  l'on  veut  le  droit  de  renoncera  la 
communauté  ou  mieux  iï  la  société  qui  a  existé  de  fait  entre  elle  et  lui  : 
ce  droit  est  une  conséquence  des  pouvoirs  exclusifs  et  illimités  que  le 
mari  a  exercés  comme  administrateur  de  cette  société  (1453).  (Toullier, 
660  et  suiv.  ;  Dur.,  371;  D. ,  Mariage,  sect.  10;  Bellot  des  Minières^ 
Contrat  de  mariage,  t.  2,  p.  60  et  suiv.,  Demolombe,  n"^  374  et  suiv.; 
Zach.,  t.  3,  p.:24S.) 

Quant  aux  libéralités  résultant  des  stipulations  matrimoniales  entre 
époux,  elles  produisent  leur  effet  en  faveur  de  celui  qui  a  été  de  bonne 
foi;  mais  sans  réciprocité  pour  réj)0ux  de  mauvaise  foi,  quand  même 
elles  auraient  été  stipulées  réciproques;  les  articles  299  et  300  doivent 
recevoir  ici  leur  application  (2). 

Les  donations  entre  époux ,  qui  ont  en  lieu  pendant  le  mariage ,  sont 
essentiellement  révocables;  il  n'y  a  point  de  raison  pour  interdire, 
même  à  l'époux  de  mauvaise  foi,  la  faculté  d'en  détruire  l'effet  (1046). 
La  bonne  foi  du  conjoint  ne  fait  point  qu'il  doive  être  mieux  traité  que 
si  le  mariage  subsistait. 

— Que  deviennent  les  donations  faites  par  des  tiers,  aux  époux  ou  à  l'un  d'eux 
(art.  1088),  par  contrat  de  mariage?  vr^  Si  les  deux  époux  sont  de  bonne  foi ,  ou 
même  si  la  bonne  foi  existe  de  la  part  de  l'un  d'eux,  les  donations  sont  main- 
tenues :  point  de  difTicullés  jusqu'ici. 

Que  laut-il  décider  lorsque  la  donation  a  été  faite  à  l'époux  de  mauvaise  foi? 
xwLa  donation  de  biens  à  venir  (1082)  doit  être  maintenue,  car  elle  est  censée 
faite  également  dans  l'intérêt  des  enfants  qui  pourront  naître  du  mariage. — 
Nous  déciderons  de  même,  à  forliori ,  pour  la  donation  de  biens  présents  (1081)  : 
cette  donation  est  acquise  au  mariage;  elle  doit  profiter,  en  définitive,  aux  en- 
fants. (Zach.,  p.  248,  t.  3.  /-^oî/.cep.  Déniante  ,  n<'283  bis.) 

Quid  à  l'égard  des  donations  faites  par  l'époux  de  mauvaise  foi  à  son  conjoint 
également  de  mauvaise  foi ?i'i  L'annulation  du  mariage  emporte  nullité  de 
ces  donations  lors  même    qu'elles  auraient  été  déguisées  sous  la  forme  d'une 

;-   (1)  Zacli.,  t.  5,  p.  248;  Valette  sur  Proudhon,  t.  2,  p.  ô,  note  a;  Demolombe,  n"  379. 

(2)  Ti)iil!ier,  n"  662;  Dur.,  no  370;  Zach.,  p.  248;  Vazelllc,  n"  284;  Proutlhon,  t.  2,  p.  5;  Dcma, 
lom!    ,  n°  376. 
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reconnaissance  de  dot  :  une  obligation  contractée  en  fraude  de  la  loi  peut  être 
attaquée  même  par  celui  qui  la  souscrite.  (Poitiers,  16  juillet  1846,  Pal.,  184G, 
2,  295.) 

La  donation  faite  par  l'époux  de  mauvaise  foi,  avant  son  mariage ,  est-elle 
révoquée  par  la  survenance  d'un  enfantpir/  Ici  les  opinions  se  divisent  :  —  Del- 
vincourt,  p.  77 ,  n"  4,  propose  de  déclarer  la  donation  révoquée  de  plein  droit, 
mais  dans  l'intérêt  des  enfants  seulement,  c'est-à-dire,  de  leur  adjuger  en  pro- 
priété ,  même  du  vivant  du  père,  les  biens  provenant  de  la  donation.  ^^  Duran- 
ton  ,  no  686,  t.  8,  fait  observer  que  ce  serait  traiter  plus  favorablement  les  enfants 
issus  d'un  mariage  putatif  que  les  enfants  légitimes  proprement  dits  ;  que, 
d'ailleurs,  ce  serait  leur  accorder  un  droit  direct  qui  ne  résulte  d'aucun  texte  :  il 
propose  de  «  réserver  aux  enfants  leurs  droits  sur  les  biens,  pour  les  exercer 
»  après  la  mort  de  leur  auteur,  en  acceptant  sa  succession.  »  ^j  Mais ,  observe  à 
son  tour  Demolombe  ,  n'^  382,  c'est  encore  dénatuier  le  mode  de  révocation  ;  c'est 
encore  placer  les  enfants  issus  d'un  mariage  putatif  dans  une  position  plus  favo- 
rable que  les  enfants  légitimes,  puisqu'ils  n'auront  point  à  craindre,  comme  ces 
derniers,  que  leur  auteur  dissipe  les  biens  provenant  de  la  donation  révoquée; 
c'est  encore  dénaturer  le  mode  de  révocation  déterminé  par  la  loi  (960)  :  «  il  n'y  a 
»  donc  d'autre  solution  possible  que  celle  qui  déclare  que  la  donation  n'est  pas 
»  révoquée...  A  vrai  dire,  le  cas  de  survenance  d'enfant  est  une  condition  qui 
»  est  réputée  de  plein  droit  mise  par  le  disposant  à  sa  donation  ;  c'est  une  condi- 
»  tion  que  lui-même  est  réputé  y  avoir  écrite  ,  et  que  la  loi  n'admet  pas  qu'il  ait 
»  pu  ne  pas  y  vouloir  écrire;  mais,  enlin  ,  c'est  une  condition  qui  émane  de  sa 
»  volonté  présumée;  or,  on  ne  peut  interpréter  cette  condition,  qui  émane  du 
»  donateur,  en  ce  sens  qu'il  se  soit  réservé  de  reprendre  l'objet  donné  ,  lors  même 
»  qu'il  contracterait  de  mauvaise  foi  un  mariage  nul ,  et  qu'il  en  aurait  un 
»  enfant.»  (/^.,  dans  le  même  sens.  Grenier,  Don.,  t.  1,  n»  191  ;  Touiller,  no  302, 
t.  6.)  >/^0n  peut  objecter  que  les  enfants  issus  du  mariage  putatif  seront  alors 
moins  bien  traités  quelesenfants  légitimes, puisqu'ils  n'auront  point  la  perspective 
de  pouvoir  un  jour  proûter  des  biens  ;  que  le  maintien  de  la  donation ,  si  le  dona- 
teur est  peu  fortuné,  pourra  le  mettre  dans  l'impossibilité  de  pourvoir  à  leur 
éducation  et  à  leurs  besoins.  L'embarras  est  grand  :  tous  les  systèmes  présentent 
des  inconvénients;  celui  de  iM.  Uuranton  nous  parait  se  rapprocher  le  plus  de 
l'esprit  de  la  loi. 

Les  enfants  issus  d'un  mariage  putatif  snccéderont-ils  à  leurs  auteurs  morts 
civilement  et  aux  parents  de  ceux-ci?  ^j  Afin  de  rendre  la  question  plus  claire, 
écartons  d'abord  tout  ce  qui  pourrait  la  compliquer  :  évidemment ,  il  ne  peut  être 
question  des  biens  qui  appartenaient  au  mort  civilement  lorsqu'il  a  été  frappé; 
puisque  ces  biens,  aux  termes  de  l'article  26  ,  2'-  alinéa,  ont  été  recueillis  par  ses 
héritiers  les  plus  proches  à  cette  époque.  La  didiculté  ne  peut  se  présenter  que 
relativement  aux  biens  qu'il  a  acquis  depuis  la  mort  civile  encourue. —  Écartons 
également  l'article  201  :  cet  article  ne  peut  recevoir  d'application  ,  puisqu'il  statue 
sur  le  cas  où  les  deux  époux  sont  de  bonne  foi ,  ce  qui  ne  peut  avoir  lieu  dans 
l'espèce  :  la  bonne  foi  n'est  possible  que  de  la  part  du  conjoint  qui  s'e>t  uni  au 
mort  civilement, ce  qui  rentre  dans  le  cas  prévu  par  l'article  202  ;  or,  trois  systèmes 
se  sont  élevés  sur  la  question  réduite  à  ces  termes  : 

Premier  système.  —  Les  enfants  ne  succéderont  ni  au  mort  civilement  ni 
même  à  ses  parents;  car,  pour  invoquer  cette  parenté  ,  il  faudrait  que  leur  auteur 
les  rattachât  à  la  famille;  or  le  lien  a  été  rompu  :  la  notitication  de  la  mort  civile, 
faite  à  la  société,  ne  permet  pas  d'admettre  que  le  conjoint  ait  été  de  bonne  foi. 
Ils  auront  seulement,  sur  la  succession  de  l'époux  de  bonne  foi  et  sur  celle  de  ses 
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parents,  les  droits  d'enfants  légitimes.  L'argument  tiré  de  l'indivisibilité  ne  peut 
nous  arrêter  :  on  comprend  fort  bien  que  les  enfants  succèdent  à  l'époux  de  bonne 
foi  et  à  ses  parents,  et  qu'ils  ne  succèdent  pas  au  mort  civilement. — Mais,  dit-on, 
l'art.  202  déclare  que  ce  mariage  produit  des  effets  civils  :  ce  n'est  là  qu'une  fiction  ; 
or ,  la  fiction  ne  peut  avoir  plus  de  force  que  la  réalité;  elle  ne  peut  faire  que  le 
mort  civilement  ait  pu  transmettre;  elle  ne  peut  faire  qu'il  ait  pu  contracter  un 
mariage  valable. — L'état  de  chaque  conjoint  demeure  donc,  après  le  mariage,  ce 
qu'il  était  avant;  il  n'est  ni  changé 'ni  modifié  par  la  considération  de  bonne 
foi(J). 

Deuxième  système. —  Les  enfants  succéderont  au  conjoint  du  mort  civilement 
et  aux  parents  de  l'un  et  de  l'antre,  de  même  que  ceux-ci  leur  succéderont; 
mais  ils  n'auront  aucun  droit  sur  les  biens  que  le  mort  civilement  laissera  au 
jour  de  son  décès  :  ces  biens  sont  acquis  à  l'État  par  droit  de  déshérence 
(art.  .33).  L'article  2u2  pose  une  règle  générale;  cette  règle  ne  peut  recevoir 
d'application  qu'autant  qu'il  n'existe  point  de  disposition  spéciale  qui  statue 
autrement  :  or,  l'article  33  contient  une  de  ces  modifications.  La  faveur  accordée 
par  l'article  202  donne  bien  au  conjoint  le  titre  d'époux  et  aux  enfants  celui 
d'enfants  légitimes  ;  mais  elle  ne  fera  pas  disparaître  l'incapacité  de  transmettre 
dont  le  mort  civilement  reste  frappé  (2). 

Troisième  système.  —  Les  enfants  succéderont  comme  enfants  légitimes  au 
mort  civilement  et  au  conjoint  de  bonne  foi ,  de  même  que  celui-ci  leur  succé- 
dera; ils  viendront  en  outre  à  la  succession  des  parents  de  ses  père  et  mère.  Les 
biens  ne  sont  dévolus  à  l'État  que  par  droit  de  déshérence  (;53;.  Sans  doute,  le 
mort  civilement  est  incapable  de  transmettre  ;  mais  il  faut  observer  que  les  en- 
fants tiennent  leur  titre  de  la  loi  et  non  de  leurs  parents.  Aux  termes  de  l'art.  202, 
ils  ont  les  mêmes  droits  que  s'ils  étaient  légitimes  :  or,  la  légitimité  est  la  source 
de  la  successibililé  ;  l'enfant  ne  peut  être  légitime  vis-à-vis  de  son  père  et  illégitime 
vis-à-vis  de  sa  mère  :  la  légitimité  est  indivisible.  —  Quant  au  mort  civilement,  il 
ne  peut  réclamer  aucun  des  effets  civils  de  son  mariage,  ni  vis-à-vis  de  son  con- 
joint, ni  vis-à-vis  de  ses  enfants. 

Nous  adoptons  ce  système  ;  les  deux  premiers  nous  paraissent  trop  absolus; 
d'ailleurs.  Ils  sont  fondés  sur  une  fausse  interprétation  des  textes;  peu  de  mots 
suffiront  pour  le  démontrer.  C'est  la  loi,  dit-on  ,  qui  transmet  ;  erreur  :  la  loi  ne 
transmet  rien  ,  puisqu'elle  n'est  propriétaire  de  rien  ;  elle  désigne  seulement  l'hé- 
ritier qui  doit  prendre  les  biens  ;  elle  fait  ce  que  le  défunt  est  présumé  avoir  voulu 
faire  :  c'est  toujours  le  défunt  qui  est  censé  avoir  donné.  —  Mais  une  objection 
s'élève  :  s'il  était  vrai  que  la  loi  disposât  pour  le  défunt,  qu'elle  ne  considérât  que 
sa  volonté,  elle  donnerait  effet  à  son  testament  ;  or,  elle  refuse  au  mort  civilement 
la  faveur  de  tester  ;  donc  il  y  a  incapacité  de  transmettre;  donc  les  héritiers  tiennent 
leur  droit  de  la  loi  et  non  du  défunt  ;  donc  il  y  a  incapacité  dans  la  personne  du 
condamné.  Cette  proposition  repose  sur  une  confusion  des  idées  les  plus  simples: 
on  allègue  que  la  mort  civile  empêche  d'avoir  légalement  une  volonté  et  rend 
incapable:  mais  la  même  observation  peut  être  faite  en  cas  de  mort  naturelle;  car 
le  néant  n'est  capable  de  rien.  Nous  ne  pensons  pas  que  l'on  veuille  faire  revivre 
cette  fiction  surannée,  qui  consistait  à  considérer  le  condamné  comme  frappé 
d'incapacité  un  instant  avant  l'exécution  ;  le  temps  en  a  fait  justice  :  la  mort  civile 

(1)  Pothicr,  Contrat  de  mariage,  n°  440;  Merlin,  v»  Empêchement,  §  5,  quest.;  Légitimité,  sec- 
lion  ire,  §  1er;  Coin-Dellsle,  art.  23,  n"  37;  Deniolombe,  no  208. 

(2)  Dur.,  nos  134,  237  et  suiv.,  t.  1";  252,  361  et  366,  t..  2;  Touiller,  nos  284  et  666;  Vazeille 
Mariage,  nos  276  et  281. 
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n'est  pas  une  peine  principale ,  mais  une  suite  de  l'exécution  ;  il  est  irrationnel 
de  mettre  l'effet  avant  la  cause;  la  conséquence  avant  le  principe  :  évidemment, 
la  mort  civile  a  trouvé  le  condamné  capable.  S'il  ne  peut  avoir  de  testament, 
cela  tient  donc  à  une  autre  cause ,  et  cette  cause  ,  ainsi  que  nous  l'avons  fait  déjà 
remarquer,  c'est  Vindignité  :  la  faculté  de  tester  est  une  faveur  de  la  loi,  et  la 
loi  juge  indigne  de  cette  faveur,  celui  qui  s'est  mis  dans  un  cas  de  mort  civile.  Les 
auteurs  anciens  l'entendaient  ainsi  ;  leurs  principes  ont  été  reproduits  par  le  Code 
civil.  «  Il  faut  distinguer,  dit  Richer,  p.  278  à  480,  deux  espèces  de  mort  civile: 
»  celle  du  condamné  est  une  peine  qui  rend  indigne  des  avantages  du  citoyen; 
»  au  contraire,  celui  qui  fait  profession  en  religion  est  digne  de  toutes  sortes  de 
»  faveurs.  »  Cela  posé ,  la  question  qui  nous  occupe  est  en  quelque  sorte  résolue  : 
il  n'est  pas  douteux  que  le  mort  civilement  peut  transmettre  sa  succession  aux 
enfants  issusdeson  mariage  putatif,  bien  qu'il  soit  incapable  de  tester.— Du  moins, 
le  droit  de  succéder  aux  parents  du  mort  civilement  est-il  refusé  aux  enfants  ?<ai  II 
y  a,  dit-on,  un  anneau  de  brisé  dans  la  chaîne;  par  conséquent,  la  cojitmuité 
n'existe  plus.  L'enfant  ne  peut  venir  à  la  succession  des  parents  du  mort  civile- 
ment, puisqu'il  ne  peut  représenter  utilement  ce  dernier,  puisqu'il  ne  peut  pas- 
ser par  le  degré  intermédiaire  qui  le  sépare  de  sa  famille  paternelle.  — Cette 
décision  est  vraie  en  règle  générale;  mais  il  faut  observer  que  ,  par  une  sorte  de 
Action  légale,  particulière  aux  mariages  putatifs,  l'anneau  brisé  parla  mort  civile 
du  père  est  rétabli  en  faveur  des  enfants  issus  de  son  mariage;  de  telle  sorte 
qu'ils  se  trouvent  avoir  les  mêmes  droits  que  s'ils  étaient  légitimes.— Sans 
doute,  il  est  bizarre,  contradictoire  même,  si  l'on  veut,  de  rattacher  un  enfant 
aux  parents  du  mort  civilement,  en  passant  par  le  degré  de  ce  dernier,  quand 
lui-même  n'a  plus  aucun  lien  de  famille;  mais  la  loi  est  toute-puissante. —  Cette 
doctrine,  au  surplus,  était  professée  par  Pothier,  Traité  des  successions, 
chap.  l",sect.2,art.  3,§4,  alin.  19(1). 

En  cas  de  bigamie,  comment  se  régleront  les  droits  de  l'époux  de  bonne  foi  et 
ceux  de  l'époux  véritable  ?  «■^  Les  effets  civils  du  mariage  putatif  ne  peuvent  être 
maintenus  que  sauf  les  droits  résultant  du  précédent  mariageen  faveur  de  l'époux 
véritable.  Déniante  ,  n°  283  bis ,  résume  parfaitement,  dans  les  trois  propositions 
suivantes,  la  théorie  qu'il  convient  d'adopter  sur  ce  point: 

10  «  Les  effets  civils  réservés  au  mariage  putatif  ne  doivent,  en  général,  ni 
»  profiter  ni  nuire  au  mariage  véritable.  » — Ainsi,  la  communauté  putative  ne 
devra  pas  diminuer  les  droits  de  l'époux  légitime  résultant  de  ses  stipulations 
matrimoniales. 

2o  n  Cependant  le  préjudice  causé  au  conjoint  véritable  ne  doit  pas  être  pris 
»  en  considération  s'il  ne  consiste  que  dans  une  perte  de  fruits;  »  en  matière  de 
fruits  ,  le  fait  joint  à  la  bonne  foi  prévaut  toujours  sur  le  droit  (660). 

3o  «  Sauf  les  droits  du  conjoint  véritable,  le  conjoint  de  bonne  foi  doit  être 
»  traité  en  tout  point,  jusqu'à  la  nullité  prononcée  ,  comme  s'il  avait  été  époux 
»  légitime.  » 

Comment  se  partage  la  communauté  lorsqu'un  individu  a  épousé  plusieurs 
femmes  qu'il  a  trompées  sur  son  état,  et  dont  les  mariages  ont  subsisté  simulta- 
nément ?>^^Le  parti  le  plus  équitable  est  d'observer  les  diverses  stipulations  ma- 
trimoniales qui  ont  pu  intervenir,  et,  si  les  mariages  sont  soumis  au  régime  de  la 
communauté  pure  et;  simple  ,   «  de  considérer  les  acquisitions  faites  pendant  la 

(1)  Delv.,  p.  26,  no  2;  D.,  Dr.  civ.  et  pol.,  sect.  5,  art.  1";  Filiation,  cliap.  ^«^  seet.  1"; 
Mariage,  n»  581;  Valette  sur  ProuUhon;  —  Cass.,  IS  Janvier  1816 ,  S.,  16,  1,  81;  Rouen,  7  décem- 
bre 18Î0,  D.,  ibid. 
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»  durée  de  la  cohabitation  avec  chaque  femme  comme  le  résultat  d'une  société, 
»  telle  qu'elle  aurait  pu  exister  entre  deux  personnes  étrangères,  non  pas  selon 
»  les  règles  delà  communauté  conjugale  coutumière,  mais  plutôt  selon  les  règles 
»  générales  de  la  société  (i).  » 


CHAPITRE   V. 

DES   OBLIGATIONS   QUI    NAISSENT    DU    MARIAGE. 

Le  mariage  impose  aux  époux  des  obligations  respectives;  elles  sout 
déterminées  dans  le  chapitre  suivant.  Celles  qui  résultent  des  rapports 
de  parenté  ou  d'alliance  doivent  seules  nous  occuper  ici. 

Les  parents  et  les  alliés  en  ligne  directe  se  doivent  mutuellement  des 
secours  alimentaires,  à  quelque  degré  qu'ils  se  trouvent  :  les  parents  , 
parce  qu'il  s'agit  d'une  dette  qui  a  sa  source  plus  encore  dans  la 
nature  que  dans  la  loi  ;  les  alliés  ,  parce  que  l'alliance  est  l'image  de  la 
parenté. 

Mais  cette  obligation  n'existe  pas  en  ligne  collatérale,  même  au  degré 
de  frère  et  de  sœur:  les  art.  205  et  207  parlent  uniquement  des  ascen- 
dants et  des  descendants;  or,  en  matière  d'aliments,  les  règles  sont  de 
droit  exceptionnel  ;  elles  ne  peuvent  donc  recevoir  d'interprétation  ex- 
tensive. 

La  loi  désigne  les  personnes  qu'elle  entend  soumettre  à  la  dette 
d'aliments;  mais  évidemment  toutes  ne  sont  pas  obligées  simultané- 
ment; il  faut  observer  entre  elles  un  certain  ordre,  et ,  h  défaut  de 
textes  formels,  rechercher,  dans  la  combinaison  des  articles,  la  pensée 
du  législateur;  or  il  est  facile  de  reconnaître  qu'il  a  entendu  suivre  les 
principes  établis  pour  les  successions;  qu'il  a  considéré  la  dette  d'ali- 
ments comme  une  charge  de  la  qualité  d'héritiers  présomptifs. 

Cela  posé,  nous  placerons  en  première  ligne  les  enfants;  puis,  les 
descendants,  à  quelque  degré  qu'ils  se  trouvent  :  toutefois,  en  cas  de 
prédécès  de  leur  auteur,  ou  s'il  est  insolvable,  l'obligation  retombe 
sur  eux.  Peu  importerait  qu'ils  eussent  renonce  à  sa  succession  :  il 
s'agit  ici  d'une  charge  plutôt  personnelle  que  réelle;  de  l'acquittement 
d'un  devoir  imposé  par  la  nature,  devoir  qui  pèse  sur  toute  la  descen- 
dance (2). 

Les  ascendants  ne  viennent  qu'en  troisième  ordre  (3),  mais  toujours, 

(1)  Dur.,  no  373;  TouUier,  n"  66h;  Vazeillc,  n"  :i8a;  D.,  Mariage,  sect.  10.  f'oy.  aussi  Demo- 
lonibe,  n^s  397  et  suiv. 

(2)  Potliier,  no  395;  Dur  ,  n"s  393  et  394;  Delv.,  p.  87,  no  5;  Vazeille,  n»  491,  t.  i.  —  Toul- 
lier,  no  613,  décide  que  les  descendants  de  l'enfant  préilécédé  ne  cniicourent  pas  avee  les  enfants 
qui  ont  survécu.  La  représentation,  dit  cet  auteur,  n'a  pas  lieu  quant  à  l'obligation  alimentaire  : 
mais,  nous  le  répétons ,  celle  oblig.ition  est  à  la  fois  personnelle  et  réelle;  il  ne  s'agit  pas  ici  d'une 
charge  des  biens. 

(3)  Dur.,  no  395,  t.  2;  l'roudhon,  t.  1,  p.  256;  Vazeille,  n"»  490-491;  voy.  cep.  no  492, 
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ainsi  que  nous  l'avons  décidé  pour  les  descendants,  eu  égard  à  la 
proximilé  de  leur  parenté  (1). 

Quant  aux  alliés ,  ils  ne  sont  tenus  des  aliments  qu'à  défaut  de  descen- 
dants et  d'ascendants. — On  doit  observer  entre  eux  l'ordre  que  nous 
venons  d'établir  pour  le  cas  où  l'obligation  pèse  sur  les  descendants  et 
les  ascendants:  ainsi,  le  gendre  doit  s'adresser  à  son  beau-père,  avant 
d'attaquer  le  père  ou  la  mère  de  celui-ci;  et  réciproquement,  ces  der- 
niers ne  peuvent  Taclionnerque  dans  le  cas  seulement  où  l'époux  qui 
produit  l'aflinilé,  ajoutons  où  les  enfants  issus  de  leur  mariage,  sont 
hors  d'état  d'y  subvenir. 

Les  aliments  comprennent  la  nourriture ,  les  vêlements ,  le  logement, 
les  remèdes  en  cas  de  maladie;  en  un  mot,  tout  ce  qui  est  nécessaire 
au  soutien  de  la  vie  (2). 

Du  principe  que  les  aliments  sont  une  conséquence  de  l'existence, 
qu'ils  sont  nécessités  par  des  besoins  qui  chaque  jour  font  renaître 
pour  ainsi  dire  un  nouveau  droit ,  il  résulte  : 

loQu'on  ne  peut  renoncer,  par  anticipation,  a  la  faculté  d'en  exiger  ; 
cette  renonciation  serait  réputée  non  écrite,  comme  immorale  et  con- 
traire à  l'ordre  public  (3); 

2" Que  le  droit  est  exclusivement  attaché  h  la  personne:  ainsi,  les  hé- 
ritiers ne  peuvent,  lors  même  qu'ils  se  trouveraient  dans  le  besoin, 
réclamer  à  ce  titre  le  montant  du  secours  que  leur  auteur  était  en  droit 
d'exiger,  s'il  a  jugé  convenable  de  garder  le  silence;  ainsi, les  créanciers 
ne  seraient  pas  fondés  "a  exciper  du  bénéfice  de  l'article  1166  (4). 

Une  personne  est  légalement  réputée  dans  le  besoin,  lorsqu'elle  n'a 
pas  de  revenus  suffisants  pour  vivre,  et  lorsqu'elle  se  trouve  dans  l'im- 
possibilité de  pourvoir  à  sa  subsistance  par  son  industrie  ou  par  son 
travail  (5). 

Le  juge,  souverain  appréciateur  des  circonstances,  doit  avoir  égard 
surtout  au  genre  d'éducation  et  à  la  position  sociale  du  réclamant  (6). 

Indépendamment  de  la  dette  d'aliments,  il  est  une  obligation  parti- 
culière aux  père  et  mère,  dont  sont  affranchis  même  leurs  ascendants  : 
celle  d'élever  les  enfants  (203), 

Aux  termes  de  la  loi  du  2.5  mai  1838  ,  les  juges  de  paix  connaissent 
«  des  demandes  en  pension  alimentaire  n'excédant  pas  150  fr.  par  an, 
»  et  seulement  lorsqu'elles  sont  formées  en  vertu  des  articles  205  ,  206 
»  et  207  du  Code  civil.  (Art.  G,  n»  4.)  » 

La  loi  proclame,  dans  un  article  spécial ,  les  devoirs  des  père  et  mère 

(1)  TouUier,  n"  612;  Dur.,  n"  389;  Vazeille,  ibid.;  Delv.,  p.  87,  n"  3. 

(2)  L.  6,  ff.  de  alim.;  vel  et  leg.,  D.,  45,  ff.  de  usiif. 

(3)  Cass.,  17  mars  1819,  Dev.  Pal. 

(4)  Bruielles,  17  juin  1807,  Dev.  Pal,;  Aix,  18  janvier  ISU,  Pal..   1S42,  1,  705. 

(5)  Trêves,  15  août  1810;  Nimes,  20  août  18u«  ,  l""  mal  1S!6,  Uct.  Pal.;  Paris,  3  aïril  1833  et 
51  mai  1835,  Pal. 

(G)  Proudhon,  Usnf.,  n°  184;  —  Nlines,  29  août  1S07;  Rennes,  24  décembre  1810,  12  juin 
1810;  Bruielles,  19Juin  1811;  Golmar,  7  août  1815,  Dev.  Pal.;  Paris,  5  ayril  1833,  Pal. 
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envers  leurs  enfants  (SGo);  puis  elle  détermine  :  t»  les  personnes  qui  se 
doivent  des  aliments  ('203  ,  205,  206  et  207)  ;  2°  l'étendue  de  celte  obli- 
gation   204 ,  208 ,  210  61211);  3°  les  causes  d'ex'.inction  (209). 

203  —  Les  époux  contractent  ensemble,  par  le  fait  seul  du 
mariage,  robligation  de  nourrir,  entretenir  et  élever  leurs 
enfants. 

=Los  père  et  mère  sont  soumis  a  deux  obligations  envers  leurs  en- 
fants; ils  doivent  : 

1°  Leur  donner  des  aliments.  Bien  que  cette  obligation  soit  mise  par 
la  loi  sur  la  même  ligne  que  celle  de  les  élever  ,  ne  concluons  pas  mie 
les  père  et  mère  s'en  trouvent  affranchis  dès  qu'ils  ont  mis  leur  enfant 
à  même  de  subvenir  à  ses  besoins  :  nul  doute  qu'elle  renaît  s'il  tombe 
dans  l'indigence;  le  droit  aux  aliments  ne  s'éteint  qu"avec  la  vie  (1). 

—  Celte  dernière  proposition,  il  est  vrai,  ne  résulte  pas  des  articles  203 
et  204  ;  mais  elle  est  basée  sur  les  articles  20-5  et  207. 

Vainement  les  père  et  mère  allégueraient-ils  qu'ils  ont  donné  à  l'enfant 
demandeur,  pour  fonder  un  élablissemenl,  une  somme  qu'il  a  dissipée; 
qu'il  a  quitté  la  maison  paternelle  contre  leur  gré  (2);  qu'il  s'est  marié 
sans  leur  consentement  (3);  ou  bien  encore,  qu'il  s'est  rendu  coupable 
envers  eux  d'une  action  qui  le  rendrait  indigne  de  succéder  (4)  :  les  ali- 
ments sont  une  dette  imposée  par  la  nature  (5). 

Mais  il  ne  faut  point  perdre  de  vue  que  les  aliments  supposent  le  be- 
soin ,  et  l'impossibilité  de  la  part  du  réclamant  de  se  soutenir  par  son 
travail. 

L'obligation  s'évanouit  de  droit  au  moment  où  l'enfant,  même  mineur, 
se  trouve  avoir  des  ressources  personnelles;  en  conséquence ,  le  père 
administrateur  pourra  porter  au  passif  du  compte  <ju"il  sera  tenu  de 
rendre  en  cette  qualité  les  sommes  qu'il  aura  déboursées  depuis  celte 
époque.  —  Nous  le  répélons ,  le  droit  et  Tobligation,  en  matière  d'ali- 
ments, renaissent  chaque  jour,  car  ils  ont  pour  base  la  nécessité  (6). 

Les  frais  de  nourriture,  d'enlrelien  et  d'éducation  doivent-ils  être 

(1)  Rennes,  12  juin  18lO,  Dev.  Pal. 

(2)  Nîmes   12  fructidor  an  XIU;  D.,  Aliments,  sec!.  1",  §3. 

(3)  Dur.,  n°  384;  Viizeille,  t.  2,  n"  432;  Touiller,  n»  614;  Rolland  de  Villargues,  Aliments,  n»  7; 

—  Cass.,  7  décembre  1808,  S.,  1809,  1,  58;  D.,  Aliments,  sect.  1",  §  2;  Caen ,  13  avril  1828;  D., 
1830,  2,  158;  S.,  1830,  1,  83;  Bruxelles,  19  janvier  1811  ,  S.,  )8U,  i,  217,  Grenoble.  19  février 
1808,  Dev.  Pal. 

(4)  Zach.,  p.  698.  t.  3;  Demolombe,  n"'  47  et  suiv.  ;  Valette  sur  Proudhon.  —  Colmar,  7  août 
1813  ,  Dev.  Pal.  f^\  cep.  Dur.,  n"^  33o,  586  et  418;  —  Touiller,  no  613  ;  Delv.,  p.  91,  n»  9  ;  Va- 
zeille,  no  484.  Suivant  ces  auteurs,  pour  que  l'enfant  fût  déchu  de  tout  droit  aux  aliments,  il  ne 
serait  pas  même  nécessaire  que  le  fait  d'ingratitude  fût  assez  grave  pour  constituer  une  cause 
d'indignité  ;  ils  se  fondent  sur  la  loi  5,  ff .  de  agnosc.  et  alend.  lib. 

(5)  Cass.,  7  décembre  1808,  Pal.;  D.,  Aliments,  sect.  i«,  §  3;  Vazcille,  p,  481.  f^.  cep.  Dur., 
n<"  382  et  383.  —  Paris,  3  avril  1833  ,  Pal  ;  i"  mai  1826,  Dev.  Pal.;  U  mal  1855,  Pal. 

(6)  Merlin,  vo  Aliments,  §  1er,  art   6,  no  6;  —  Cass.,  13  mars  1813,  Dev.  Pal. 
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supportés  parles  pèreetmère  lorsqu'ils  ont  la  jouissance  légale  des  bieus 
personnels  de  renfant(art.  384,  385)?  C'est  la  une  charge  de  celte  jouis- 
sance; mais  s'ils  en  ont  été  privés  par  une  cause  quelconque  ,  l'obliga- 
tion s'évanouit.  On  ne  saurait  admettre  que  des  parents,  qui  peut-être 
sont  dans  le  besoin,  dussent  supporter  de  semblables  dépenses  ,  alors 
que  les  enfants  économiseraient  leurs  revenus  ;  les  articles  384  et 
385  doivent  nécessairement  se  combiner  avec  les  articles  208  et  209  (I). 
Bien  plus,  quelques  auteurs  décident  que  ces  frais  ee  prélèvent  sur 
le  capital,  en  cas  d'insulTisance  des  fruits  (2). — En  tous  cas,  il  est 
bien  entendu  que  les  père  et  mère  devront ,  pour  disposer  du  capital , 
obtenir  Taulorisalion  du  conseil  de  famille  ;  car  il  s'agit  ici  d'une 
sorte  d'emprunt,  d'une  sorte  d'aliénation  qu'ils  ne  peuvent  consentir  de 
leur  seule  autorité  (3). 

Notre  article  suppose  le  cas  de  filiation  légitime;  mais  nous  verrons 
que  la  dette  alimentaire  est  également  imposée  aux  père  et  mère  natu- 
rels, lorsqu'ils  sont  devenus  certains,  par  l'effet  soit  d'une  reconnais- 
sance,soit  d'une  déclaration  judiciaire.  Bien  plus,  elle  existe  même  par 
rapport  aux  enfants  incestueux  et  aux  enfants  adultérins,  quand  ,  par 
extraordinaire,  cette  filiation  se  trouve  constatée:  une  action  alimen- 
taire s'ouvre  alors  en  faveur  de  ceux  qui  sont  dans  le  besoin.  (  foy.  arti- 
cles t59,  383,  756,  762  et  765). — Mais,  à  la  différence  de  ce  qui  est  établi 
pour  la  filiation  légitime,  les  effets  de  la  filiation  naturelle,  sous  ce 
rapport,  sont  restreints  aux  père  et  mère;  ils  ue  s'étendent  pas  aux  as- 
cendants de  ceux-ci  :  comment  aurait-on  pu,  sans  méconnaître  tous 
principes  d'équité  et  même  de  morale,  les  soumettre  aux  conséquences 
de  l'inconduite  de  leur  enfant"?  (4  . 

L'obligation  alimentaire  existe  en  outre  entre  l'adoptant  et  l'adopté 
[F.  art.  349). 

Les  aliments  sont  une  charge  des  fruits:  ils  doivent  être  acquittés  soit 
par  la  communauté  (140,950);  soit  par  le  mari ,  si  les  époux  sont  mariés 
sous  le  régime  exclusif  de  communauté  (1530),  ou  sous  le  régime  dotal 
(1540  et  1549);  eu  cas  de  séparation  de  biens,  chacun  d'eux  contribue, 
eu  proportion  de  sa  fortune,  au  soutien  des  enfants  issus  du  mariage 
(Pothier,  Mariage,  n"  386). 

Lorsque  la  mère,  soumise  au  service  dune  pension  alimentaire,  con- 
vole en  deuxièmes  noces,  le  nouveau  mari  se  trouve  indirectement 
obligé,  s'il  jouit  ,  comme  administrateur  de  la  commuiiauté,  ou 
à  tout  autre  titre,  des  biens  de  sa  femme;  car  il  ne  peut  profiter  des 
fruits  que  dettes  déduites. 

Mais  on  ue  saurait  voir  là  une  obligation  personnelle  :  aussi ,  la  cour 


(1)  Deraoloiube,  n^  13;  Dur.,  n»  417,  t.  2;  —    Nimc?,  {"  mai  lS2ô,    D.,   lS-26,  2,    lo6;   Bor- 
deaui.  21  mai  1855,  Dev.,  1856,  2,   19. 

(2)  Demolombe,  n"  14;  ProudhoD,  Usuf  ,  n"  186;  Bordeaux,  ibid. 

(3)  Demolombe,  ibid  ;  —  Caen,  29  mal  1844,  Dev..  1S44,  2.  548. 

(4j  Deinolombe,  no  20;  Dur.,  n»  579,  t.  2;  iMerlin,  Pép.,  v"  Aliments,  J  1er,  art.  2,  n"  12  ;  — 
Cass.,  7  juillet   1817,  S.,  1817,  1,  289.  Pal. 
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de  Caen  a-t-elle  jugé,  avec  raison,  que  le  deuxième  mari  n'est  tenu  des 
alimenls  envers  les  enfants  du  premier  iil  de  sa  femme,  que  propor- 
tionnellemenl  à  la  fortune  de  celle-ci  (i). 

Observons  que  la  dette  d'aliments  est  imposée  aux  père  et  mère  en 
cette  qualité:  durant  le  mariage  (2',  l'enfant  pourrait  dès  lors  agir  di- 
rectement contre  sa  mère,  si  elle  avait  des  biens  personnels,  lors  même 
qu'elle  ne  serait  pas  investie  de  l'exercice  de  la  puissance  paternelle 
(208,  209, 1448  et  15.58)  (3). —Bien  plus,  celui  qui  aurait  été  privé  de  cette 
autorité,  par  l'effet  de  l'interdiction  ou  d'une  condamnation  pénale,  ne 
serait  pas  moins  soumis  h  l'action  des  tiers  en  remboursement  de  leurs 
avances ,  car  ces  tiers  auraient  agi  comme  mandataires  légaux. 

Une  obligation  spéciale  est  imposée  aux  père  et  mère  :  ils  doivent  éle- 
ver leurs  enfants,  c'est-ii-dire,  former  leurs  mœurs,  leur  donner  une 
instruction  en  rapport  avec  la  fortune  qu'ils  pourront  avoir  un  jour, 
et  avec  la  position  sociale  qu'ils  sont  destinés  à  occuper:  mais,  h  la 
différence  de  ce  qui  est  établi  pour  la  dette  alimentaire,  cette  obligation, 
fondée  sur  la  morale,  ne  produit  point  d'action:  on  doit  la  considérer 
comme  unechargede  rauloritépalernelle(roy.ai  t.  372et  373).— Les  père 
et  mère  n'ont  sur  ce  point  d'autre  loi  que  leur  conscience;  nul  ne  doit 
cherchera  pénétrer  les  projets  d'avenir  qu'ils  peuvent  avoir  conçus 
pour  leur  enfant. —Cependant  nous  réservons  toujours  le  cas  d'abus 
grave  (arg.  des  art.  267,  302  et  444);  nul  doute  que  la  justice  pourrait 
alors  intervenir  à  la  requête  de  la  mère,  de  la  famille  et  même  du  mi- 
nistère public,  spécialement  chargé  de  protéger  les  incapables.  Du 
reste,  ce  n'est  la  qu'une  exception  dont  les  annales  judiciaires  ne  pré- 
sentent que  de  rares  exemples  (4). 

Les  aïeuls  ne  sont  pas  tenus  du  devoir  d'éducation:  vainement  invo- 
querait-on les  articles  402  et  404.  qui  leur  défèrent  la  tutelle  légitime  , 
et  l'article  207,  qui  déclare  l'obligation  alimentaire  réciproque  entre  eux 
et  leurs  petits-enfants  :  la  tutelle  est  une  charge  de  famille;  les  alimenls 
sont  une  dette  imposée  par  la  nature;  mais  le  devoir  d'éducation 
dérive,  nous  le  répétons  ,  d'un  principe  de  morale  (5). 

Ce  que  nous  décidons  pour  les  aïeuls  naturels  s'applique,  à  fortiori , 
aux  beau-père  et  belle-mère,  bien  qu'ils  soient  soumis,  ainsi  que  nous  le 
verrons,  à  la  dette  alimentaire. 

Les  père  et  mère  doivent-ils  l'éducation  à  leurs  enfants  naturels 
dûment  reconnus? La  loi  garde  le  silence  sur  ce  point,  et  les  art.  762, 
763  et  764  déclarent  formellement  que  les  enfants  incestueux  ou  adulté- 
rins ne  peuvent  prétendie  qu'a  des  alimenls.  Quoiqu'il  en  soit ,  l'affir- 
mative noussemble  résulter  des  art.  756  et  757:  en  appelant  les  enfants 


(1)  Caen,  17  février  1818,  Dev.  Pal. 

(2)  Delv.,  p.  87,  n»  f;  — Colinar,  7  aoiit  lSlô,Dev.  Pal.;  Grenoble,   2S  janvier  1S56;  Paris, 
13  juin  1836,  Dev.,  1836,  2,  333. 

(5)  Paris,  iôjd.;  Grenoble,  ibid.;  Cass.,  20  février  1834;  Paris,  31  août  1832,  Pal. 

(4j  Demolombe,  n"  9;  Deinante,  n"  285  bis;  —  Caen,  31  décembre  1811,  S.,  1812,  2,  280. 

(5)  Merlin,  Rép.,  vo  Éducation,  §  l":"-;  Zach.,  t.  5,  p.  694,  note  17;  Demolombe,  n»  8. 


502  TITBE   5.  —  CHAPITRE   5. 

naturels  a  succéder  en  concours  avec  les  enfants  légitimes,  le  législateur 
manifeste  suffisamment  ia  volonté  de  les  placer,  sous  ce  rapport,  dans 
une  position  sinon  égale,  ùu  moins  ii  peu  près  semblable.— Quant  aux 
articles  762  et  764,  ils  n'ont  d'autre  objet  qi  e  d'accorder  spécialement 
des  aliments  aux  enfants  incestueux  ou  adultérins  su;  la  succession  de 
leur  auteur;  c'est  là  un  acte  de  commisération  pour  dfs  enfants  que  la 
loi  voit  avec  une  extrême  défaveur,  dont  elle  fl  irit  la  qualité  ,  qui  sont 
loin  de  mériter  le^'même  intérêt  que  les  enfants  naturels  proprement 
dits.— Nous  pensons,  au  surplus,  que  les  dépenses  d'éducation,  toujours 
calculées  sur  la  fortune  de  ceux  qui  en  sont  tenus,  doivent  vaiier  sui- 
vant la  qualité  des  enfants;  car  l'obligation  est  moralement  plus  éten- 
due par  rapport  aux  enfants]  légitimes,  que  relativement  aux  enfants 
naturels  (arg.  des  articles  755 ,  756  et  764)  (1). 

Il  faut ,  comme  on  le  voit ,  distinguer  avec  soin  le  devoir  d'éducation 
de  la  dette  alimentaire. 

—  L'enfant  conserverait-il  le  droit  de  réclamer  des  aliments  s'il  s'était  rendu 
coupable  d'un  fait  à  raison  duquel  il  pourrait  se  trouver  exclu  de  la  succession  de 
son  auteur  comme  indigne  (727)  ?  ^f  Le  droit  romain  (1,  5,  §  2  ,  fï.  de  agnosc.  et 
al.  lib.  )  et  notre  ancienne  jurisprudence  frappaient  également  de  décliéance 
l'enfant  qui  avait  commis  envers  ses  père  et  mère  «  une  de  ces  otîenses  considé- 
»  râbles  pour  lesquelles  les  lois  prononcent  la  peine  de  l'exhérédation.  »  Pres- 
que tous  les  auteurs  modernes  adoptent  cet  avis,  et  la  jurisprudence  elle-même 
parait  l'avoir  consacré.  Il  serait  illogique  ,  dit-on  ,  d'accorder  ,  du  vivant  de 
l'ascendant,  une  action  pour  aliments  au  fils  qui,  si  cet  ascendant  était  mort,  ne 
pourrait  en   réclamer,  à  raison  d'une  cause  d'indignité  (2). 

Quoi  qu'il  en  soit ,  nous  préférons  l'opinion  contraire  :  il  s'agit  ici  d'une  dette 
morale,  imposée  par  la  nature  elle-même;  il  n'est  pas  permis  à  un  ascendant 
qui  se  trouve  dans  l'aisance,  de  laisser  ses  enfants  dans  le  besoin;  un  tel  eiicès  de 
représailles  serait  un  scandale,  et  répugnerait  à  tout  principe  de  charité.  — 
Pothier ,  n°  385  ,  reconnaissait  que  ,  dans  le  for  de  la  conscience  ,  les  père  et  mère 
se  rendraient  coupables  d'homicide  volontaire  s'ils  refusaient  à  leurs  enfants  les 
aliments  nécessaires  {necare  videlur  et  is  qui  alimonia  denegat.) — Les  lois,  dit 
le  Nouveau  Denizart ,  t.  l" ,  v°  aliments,  §  4  ,  no  6,  qui  ont  voulu  que  le  lilspût 
être  déshérité  par  le  père  pour  certaines  causes,  n'autorisent  le  fils,  dans  aucun 
cas  ,  à  refuser  des  aliments  ù  son  père. — Aucun  texte  du  Code  n'autorise  à  penser 
que  le  législateur  ait  voulu  s'écarter  de  ces  principes  ;  les  articles  204  et  207  sont 
généraux  et  absolus  :  toute  distinction  serait  dès  lors  arbitraire. — Quant  à  l'argu- 
ment tiré  de  l'art.  727,  il  est  dénué  de  force:  autre  chose  est  le  droit  de  succéder, 
autre  chose  est  le  droit  aux  aliments  (3). 

204  —  L'euiaiit  n'a  pas  d'action  contre  ses  père  et  mère  pour 
un  établissement  par  mariage  ou  autrement. 

=  Le  droit  romain  accordait  aux  enfants  de  l'un  et  de  l'autre  sexe 
une  action  en  constitution  de  dot  contre  le  père  de  faïuille.  (L.  19,  ff. 

(1)  UcmaïUe,  no  285  bis.  f-'-  cep.  Dciiiolombe,  u"  16;  Locré,  Législ.  civ.,  t.  4,  p.  488. 

(2j  Touiller,  n"'  38b  et  418,  t.  2;  Zacli.,  p.  098,  t.  3. 

(3)  Dciuolonibe,  no^l;  Cofûniéres,  Encyclop.,  v"  Aliments,  nos  23  et  24. 
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de  ritu  nupt.)  Celle  doctrine  élait  suivie  en  pays  de  droit  écrit  ;  mais  le 
système  contraire  avait  prévalu  en  droit  coutumier  •  on  tenait  pour 
maxime  :  Ne  dote  qui.  ne  veut. — Les  auteurs  du  Code  ont  rejeté  la  doc- 
trine du  droit  civil  pour  s'en  tenir  k  celle  du  droit  coutumier.  Il  a  paru 
trop  rigoureux  d'armer  les  enfants  contre  des  parents  qui,  peut-être, 
ne  sont  parvenus  que  par  de  grands  sacriûces  et  par  des  privations, 
à  remplir  le  devoir  d'éducation  qui  leur  était  imposé.  — Du  reste  ,  la 
manière  dont  la  loi  s'explique  démontre  suffisamment  qu'elle  ne  con- 
sidère pas  seulement  la  constitution  de  dot  comme  une  pure  libéralité  , 
mais  comme  une  obligation  naturelle:  nous  voyons,  eu  effet ,  qu'elle  se 
borne  à  refuser  aux  enfants  une  action. 

205  — Les  enfants  doivent  des  aliments  à  leurs  père  et  mère  et 
autres  ascendants  qui  sont  dans  le  besoin. 

=  L'obligation  alimentaire  est  réciproque  (207):  ainsi,  les  enfants 
doivent  des  aliments  a  leurs  père,  mère  et  ascendants  ;  mais  en  obser- 
vant toujours  la  proximité  de  parenté,  c'est-à-dire,  que  l'aïeul  doit 
s'adresser  d'abord  à  son  fils,  puis  a  son  pelit-fils,  et  ainsi  de  suite  ,  de 
degré  en  degré  :  il  a  paru  convenable  d'imposer  cette  charge  à  ceux  qui 
seront  appelés  à  succéder. 

Cette  obligation  n'est  pas  créée  par  le  droit  civil  ;  elle  a  sa  source  dans 
le  droit  naturel.  Aussi  a-t-il  été  jugé  que  le  père  ,  quoique  frappé  de 
mort  civile,  peut  exiger  des  aliments  de  ses  enfants  lorsqu'il  est  dans  le 
besoin  (l). 

206  —  Les  gendres  et  belles-filles  doivent  également,  et  dans 
les  mêmes  circonstances,  des  aliments  à  leurs  beau-père  et 
belle-mère  ;  mais  cette  obligation  cesse  :  — 1°  lorsque  la  belle- 
mère  a  convolé  en  seconde  noces ,  —  2"  lorsque  celui  des 
époux  qui  produisait  l'affinité,  et  les  enfants  issus  de  son  union 
avec  l'autre  époux,  sont  décédés. 

=  Les  gendres  et  belles-filles  (2)  se  trouvent  loco  filii  mit  filix  :  à 
ce  titre,  ils  doivent  des  aliments  "a  leurs  beau -père  et  belle-mère  ;  mais 
cette  obligation  cesse  dans  deux  cas  : 

lo  Lorsque  la  belle-mère  a  contracté  un  deuxième  mariage  :  puis- 
qu'elle  a  passé  dans  la  famille  d'un  second  mari ,  il  est  naturel ,  disent 
quelques  personnes,  que  ce  dernier  subvienne  à  ses  besoins  ;  c'est  là 
une   obligation    qu'il    s'est  imposée    par   le   mariage  :  mais     cette 

(J)  Vazeille,  Mariage,  t.  2,  n"  4S7;  —  Paris,  18  août  1808,  Dev.  Pal. 

(2)  Expressions  équivoques.  La  loi  ne  se  propose  pas  d'établir  l'obligation  alimentaire  entre  le 
beau-père  et  la, belle-mère  [pardtre  et  marâtre) ,  vitricum  et  novercam  ,  et  les  beaux  fils  ou 
belles-filles  { privignum  vel  privignam),  mais  bien  inter  socerum  vel  soceram ,  et  generum  vel 
nurum. 
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raison  ne  satisfait  pas  ;  car  il  ponrrait  arriver  que  le  deuxième  mari, 
lui-même,  fût  dans  une  situation  telle,  qu'il  eût  besoin  de  secours. 
Cette  rigueur  de  la  loi  ne  peut  s'expliquer  que  par  la  défaveur  atta- 
chée au  deuxième  mariage  d'une  femme  qui  déjà  doit  être  parvenue  à 
un  certain  âge. 

Au  reste,  comme  la  mère  conserve  toujours  le  droit  de  demander 
des  aliments  a  ses  propres  enfants ,  puisque  le  lien  naturel  n'est  pas 
détruit  (1),  le  gendre  et  la  belle-lille  se  trouveront  obligés  indirecte- 
ment, s'ils  sont  communs  en  biens;  car  les  aliments  constituent  une 
dette  mobilière,  et  par  suite  une  charge  de  la  communauté. 

Seulement,  pour  lixer  la  pension  alimentaire,  on  considérera  la 
fortune  de  la  femme  et  non  celle  du  gendre. 

Il  en  serait  de  même,  si  les  époux  étaient  mariés  sous  le  régime  dotal, 
ou  avec  exclusion  de  communauté;  car  le  mari  percevrait  alors  tous  les 
revenus  de  la  femme  :  or,  la  pension  alimentaire  est  considérée  comme 
une  charge  de  ces  mêmes  revenus. 

La  loi  ne  parle  pas  du  cas  où  ce  serait  le  beau-père  qui  aurait  convolé 
en  deuxièmes  imces;  et  c'est  avec  raison  ,  car  le  père,  en  se  remariant , 
ne  tombe  pas,  comme  la  femme,  sous  la  puissance  d'une  personne  (214) 
tenue  de  lui  fournir  tout  ce  qui  est  nécessaire  aux  besoins  de  la  vie  ;  par 
suite,  les  obligations  des  gendre  et  belle-ûlle  envers  lui  continuent  de 
subsister  (2). 

2"  Lorsque  l'époux  qui  produisait  l'afflnilé  et  les  enfants  issus  du 
mariage  sont  décédés  :  l'alliance  n'est  pas  détruite,  assurément  ;  mais 
elle  a  paru  beaucoup  trop  affaiblie  pour  qu'il  pût  en  résulter  une  obli- 
gation. 

Duranton  ,  no  421,  remaïque  avec  raison  que  le  droit  éteint  par  le 
convoi  h  un  deuxième  mariage,  ne  renaît  point  par  la  dissolution  de  ce 
mariage  ,  même  en  supposant  qu'il  y  eût  encore  des  enfants  du  premier 
lit;  car  la  déchéance  est  définitive. 

Il  importe  d'observer  que  le  recours  du  beau-père  et  de  la  belle- 
mère  contre  les  gendre  et  belle-fdie  n'est  que  subsidiaire  et  subordonné 
au  cas  où  le  conjoint  qui  produit  l'affinité  n'aurait  pas  de  biens  per- 
sonnels, ou  serait  hors  d'état  de  fournir  la  totalité  de  la  pension  ali- 
mentaire. 

Bien  plus,  s'il  existait  des  enfants  du  mariage,  les  gendre  et  belle- 
fille  ne  seraient  tenus  des  aliments  que  subsidiairement,  c'est-à-dire,  en 
cas  d'insolvabilité  des  enfants;  car  les  obligations  d'un  petit-fils  envers 
ses  aïeuls  sont  plus  étroites  que  celles  d'un  gendre  envers  ses  beau-père 
et  belle-mère. 

— Le  gendre  qui  paye  les  aliments  dus  par  son  conjoint ,  avec  intention  d'en 
répéter  le  montant,  peut  assurément  exercer  son  recours  contre  lui ,  car  il  n'est 
obligé  que  subsidiairement  ;   mais  quid  s'il  n'a  pas  fait  de  réserve  ?vw  On  le 

(11  rolra.ir,  5  juillet  1810,  S.,  1^12,  2,  ô62  ;  Poitiers,  25  novembre  1824.  S.,  1824,  2,  504, 
Dev.   Pal. 

(2)  Poitiers,  25  novembre  1824,  Dev.  Pal. 
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considérera  comme  ayant  voulu  acquitter  une  dette  de  bienséance  :  sa  demande 
en  répétition  sera  donc  rejetée  (Dur.,  403;  Vazeiiie ,  n.  497  et  510). 

207  —  Les  obligations  résultant  de  ces  dispositions  sont  réci- 
proques. 

=  L'article  203  n'impose  qu'aux  père  et  mère  l'obligalion  de  fournir 
desaliraeuls  aux  enfanis  issus  du  mariage;  mais  l'article  205,  plus 
général ,  déclare  que  les  enfants  doivent  des  aliments  à  leurs  père,  mère 
et  autres  ascendants:  c'est  donc  sur  le  principe  de  réciprocité,  pro- 
clamé par  l'article  207,  qu'il  faut  se  fonder  pour  décider  que  les  aïeuls 
doivent  des  aliments  à  leurs  descendants  (1). 

Ce  principe  s'applique  également  aux  beaux-père  et  belle-mère  par 
rapport  à  jeurs  gendre  et  belle-iille  (2)  ;  mais  rappelons  ici  que  l'ar- 
licle  206  établit  deux  exceptions  :  est-ce  a  dire  que  ces  deux  causes  étei- 
gnent également  l'obligation  des  beau-père  et  belle-mère  envers  leurs 
gendre  et  belle-ûUe?  Expliquons-nous  :  aucune  difliculté  ne  peut  s'éle- 
ver sur  celle  qui  est  relative  au  prédécès  du  conjoint  qui  produisait 
l'affinité,  et  des  enfanis  issus  du  mariage  :  il  est  clair  que  ,  si  les  gendre 
et  belle-tille  se  trouvent  affranchis  de  l'obligation  alimentaire  par  l'af- 
faiblissement de  Talliance,  les  beau-père  et  belle-mère  se  trouvent  éga- 
lement dégagés  vis-à-vis  d'eux;  que  les  mêmes  causes  doivent  produire 
les  mêmes  effets. 

Mais  le  gendre  ou  la  belle-fille,  dont  la  belle-mère  a  convolé  a  de 
secondes  noces,  ont-ils  toujours  le  droit  de  lui  demander  des  aliments? 
Leconvol,  peut-on  dire,  a  sinon  détruit,  du  moins  affaibli  et  relâché 
l'alliance:  si  la  belle-mère  qui  se  remarie  perd  son  droit  aux  aliments, 
il  faut,  pour  être  conséquent j  décider  qu'on  ne  peut  plus  en  réclamer 
contre  elle  ;  car  l'obligation  alimentaire  est  réciproque  (207)  (3). 

Nous  ne  saurions  adraeltie  que  la  belle-mère  on  la  belle-tille  ait  pu  se 
mettre  en  dehors  de  la  réciprocité  par  un  fait  étranger  à  la  personne 
qui  peut  prétendre  à  des  aliments  :  l'article  206  déclare  bien  que  l'obli- 
gation des  gendres  et  belles-filles  cesse  par  le  convoi  de  la  belle-mère; 
mais  il  ne  faitpascesser  l'obligation  de  celle-ci. — Vainement  argumen- 
terait-on de  l'article  207,  pour  prétendre  que,  la  réciprocité  n'étant  plus 
possible,  le  droit  aux  aliments  a  cessé  d'exister:  la  réciprocité  n'est 
pas  essentielle  en  matière  dobligation  alimentaire  :  si  un  fils  coupable 
d'ingratitude  a  perdu  ,  à  raison  de  ce  fait,  le  droit  aux  aliments,  sou- 
tiendra-t-on  que  son  père  se  trouve  également  frappé  de  déchéance  (4)  ? 

(1)  Vazeille,  n»  5S8;Zach.,  p.  oo2,  Delv.,  p.  87,  n"  3;  Dur,,  n"  387;  Cass.,  28  octobre  1807; 
Turin, 28  novembre  1807;  Paris  ,  2  mai  1806,  Dev.  Pal.  V.  cep.  TouUier,  t.  2,  p.  5  ;  Malleville 
sur  l'art.  205;  Locré  t.  2,  p.  443.  Ces  auteurs  ne  pensent  pas  que  les  aïeuls  soient  tenus  de  four- 
nir des  aliments  à  leurs  petits-enfants. 

f2)  Locré,  p.  379,  art.  2;  p.  388,  n»  20;  Dur.,  nP  406;  Vazeille,  n"  495;  Delv.,  p.  87,  n°  7. 
V    'l'p.  Proudhon,  t.  Ii^'',  p.  234;  Toullicr,  n"  612.  La  loi,  disent  ces  auteurs,  garde  le  silence. 

'J>)  Delv.,  187,  n"  10;  llemolombe,  n"^  29  et  suiv.;  Coffiniôres,  Encycl.,  v  .\limenls,  n"  46. 

(4)  Dur.,  n"?  420  et  421;  Zach.,  t.  3,  §  532;  DuTcrgier  sur  Touiller,  n»  614,  t.  2;  —  Nimes, 
l"niai  1826,  1).,  1826,2,  156. 
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—  L'applicalion  rigoureuse  de  la  règle  de  réciprocité  entraînerait  ici 
une  conséquence  subversive  de  tous  principes  juridiques,  et  souverai- 
nement contraire  à  l'équité. 

—  La  bru  qui  s'est  remariée  conserve-t-eile  le  droit  de  demander  des  aliments 
à  son  beau-père  et  à  sa  belle-mère,  et  réciproquement ,  ceux-ci  peuvent-ils  lui  en 
demander?  \/j  La  règle  de  réciprocité  conserve  son  empire;  d'ailleurs,  les  excep- 
tions ne  peuvent  recevoir  d'extension:  ainsi,  l'obligation  respective  continue  de 
subsister  (i). 

Les  articles  205  et  200  se  bornant  à  mentionner  les  gendres  et  belles-ûUes  ,  les 
beau-père  et  belle-mère ,  on  demande  si  l'obligation  est  restreinte  au  premier 
degré  d'alliance?!^/ Pour  l'affirmative,  on  argumente  du  texte  delà  loi.  (Touiller, 
no  912  ;  Proudhon  ,  p.  446.  )  ft  Mais  il  nous  parait  plus  conforme  à  la  pensée  du 
législateur  de  décider  qu'en  associant  la  destinée  des  époux,  le  mariage  les  associe 
aux  mêmes  liens  et  aux  mêmes  devoirs.  Reportons-nous  au  projet  du  Code; 
l'alinéa  2  de  l'article  2,  correspondant  aux  articles  205  et  206,  portait  :  «Les 
»  enfants  doivent  également  des  aliments  d  leurs  alliés  dans  la  même  ligne, etc.» 
(Locré,  Lég.  civ.,  t.  4,  p.  379).  Cette  rédaction  a  été  changée,  uniquement  dans  la 
crainte  que  l'expression  :  leurs  alliés,  ne  parût  comprendre  dans  sa  généralité  le 
parâtre  et  la  marâtre.  Une  faut  donc  point,  dans  une  matière  aussi  favorable 
que  les  aliments,  s'attacher  rigoureusement  à  la  lettre  de  la  loi.  Comment  admettre 
qu'un  gendre  ou  une  belle-fille  puisse  laisser  l'aïeul  de  son  conjoint  dans  le  besoin, 
si  ce  dernier  et  les  enfants  issus  du  mariage  ne  peuvent  lui  donner  de  se- 
cours (2)  ? 

208  —  Les  aliments  ne  sont  accordés  que  dans  la  proporlion  du 
besoin  de  celui  qui  les  ^réclame,  et  de  la  fortune  de  celui 
qui  les  doit. 

=  Une  personne  est  dans  le  besoin,  lorsqu'elle  ne  peut  pourvoir  à  sa 
subsislance  par  ses  ressources  personnelles,  c'est-a-dire,  soit  par  sa  for- 
tune, soit  même  par  son  travail  (Polluer).  La  loi  n'entend  point  favo- 
riser la  paresse  (3). 

Les  aliments  sont  dus,  quel  que  soit  l'âge  de  celui  qui  les  réclame  (4) , 
quelle  que  soit  la  cause  de  son  dcnûment,  fût-il  le  résultat  de  l'incon- 
duite  (5);  quand  même  l'enfant  aurait  reçu  une  dot  qu'il  aurait  dissipée, 
ou  se  serait  rendu  coupable  de  torts  graves  envers  ses  parents  (  foyez 
art.  203;  Potliier  ,  n°  38-5)  ;  la  loi  ne  distingue  pas;  elle  est  générale  et 
absolue. 

Les  besoins  d'une  personne  se  règlent  sur  son  état  et  sur  ses  habitu- 
des :  la  vieillesse  a  plus  de  besoins  que  l'enfance;  le  mariage  que  le 
célibat;  l'homme  qui  a  vécu  dans  l'opulence  ,  que  celui  qui  a  toujours 

(1)  Demante,  n»  289  bis;  Dur.,  n"  421;  Zach.,  S  oo2  ;  Cofûnières.  Encyclop.,  \°  Aliments, 
n"  47;  Demoloiiibe,  n"  28. 

(2)  Delv.,  p.  92,  no  4;  V<izeille,  n'^  495;  Dur.,  n"  406;  Zach.,  t.  3,  p.  690;  Valette  sur  Prou- 
dhon, p. 446,  note  a. 

(3)  Kimes,  20  mai  1807,  S.,  1807,  2,  7o3;  Paris,  13  avril  1833,  D.,  1853,  2,  131. 
^4)  Colmar,  7  août  1813,  S.,  1813,  2,  573. 

(b)  Vazeille,  n"  314;  Demolombe,  n»  48;  —  Colmar,  ibid. 
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vécu  dans  la  pauvreté  ;  la  faiblesse  que  la  force  ;  la  maladie  que  la  santé. 

La  pension  doit  être  proportionnée  aux  facultés  de  celui  qui  doit  la 
fournir  ;  car  la  loi  ne  prétend  pas  imposer  de  charges  impossibles  :  le 
besoin  ne  peut  secourir  le  besoin.  Si  celui  dont  on  réclame  des  secours 
se  trouvait  hors  d'état  d'en  donner,  la  demande  devrait  être  rejetée. 

Au  surplus ,  la  loi  n'a  pu  tracer  sur  cette  matière  aucune  règle  posi- 
tive; le  juge  règle  les  choses  comme  il  convient,  eu  égard  aux  circon- 
stances ;  une  entière  liberté  d'appréciation  lui  est  laissée. 

Il  est  bien  entendu  que  celui  qui  réclame  des  secours  n'est  pas  tenu 
de  prouver  qu'il  est  dans  le  besoin  :  il  affirme  un  fait  négatif  ;  c'est  au 
défendeur  à  établir  qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'en  fournir  (1). 

A  la  différence  des  pensions  constituées  à  litre  onéreux  ou  a  titre  gra- 
tuit,  l'arriéré  de  celles  qui  sont  duesea:  officio  pielatis  ne  peut  être 
capitalisé,  envertu.de  l'article  1154,  pour  devenir  productif  d'intérêts  ; 
car  il  ne  s'agit  plus  alors  d'une  dette  ordinaire,  d'une  dette  soumise 
aux  principes  des  obligations  ,  mais  d'un  acte  de  charité,  de  pure  bien- 
faisance ;  par  conséquent,  elle  doit  s'éteindre  dès  qu'il  n'y  a  plus  néces- 
sité. Exemple  :  un  père  doit  une  pension  alimentaire  de  600  fr.  a 
son  fils;  plusieurs  années  s'écoulent  sans  qu'elle  ait  été  payée  ;  dans 
l'intervalle  ,  le  fils  a  travaillé  pour  se  soutenir  :  pourra-t-il  réclamer  les 
termes  arriérés  de  sa  pension?  Non,  car  le  fait  même  démontre  qu'il 
ne  s'est  pas  trouvé  dans  le  besoin. 

—  Quid  si  le  fils  a  contracté  des  dettes  pour  aliments  ?i/*ll  était  dans  le  besoin 
puisqu'il  prenait  à  crédit  ;  par  conséquent,  les  termes  arriérés  lui  sont  dus. 

Mais  quid,  s'il  a  cessé  d'être  dans  le  besoin  au  moment  où  il  réclame;  pourra- 
t-il  prétendre  encore  aux  termes  arriérés,  en  se  fondant  sur  ce  que  les  dettes 
ont  été  contractées  pour  cause  d'aliments  PxjAu  premier  abord,  il  semble  ration- 
nel d'admettre  son  action  ;  car  il  répugne  de  penser  qu'un  débiteur  en  retard 
soit  plus  favorisé  que  celui  qui  a  rempli  exactement  ses  obligations.— Quoi  qu'il  en 
soit,  l'opinion  contraire  nous  parait  plus  conforme  aux  principes  de  la  matière, 
et  surtout  à  l'équité  :  les  dettes  même  alimentaires  perdent  leur  caractère,  et 
deviennent  des  obligations  ordinaires,  quand  celui  qui  les  a  contractées  pent 
entrevoir  la  possibilité  de  les  éteindre  par  lui-même  ,  à  une  époque  plus  ou 
moins  éloignée;  la  morale  n'est  plus  engagée;  l'obligation  civile  dont  elle  est  la 
base  doit  également  disparaître  :  ne  serait-il  pas  subversif  de  toute  justice  de 
contraindre  un  père  à  payer  les  dettes  de  son  tils  devenu  plus  riche  que  lui  ? 
(Demolombe,  n°  71.) 

La  personne  qui  a  fourni  des  aliments  a-t-elle ,  en  certains  cas  ,  une  action 
en  répétition  ?  \i\»  En  principe,  on  ne  peut  répéter  les  aliments  qui  ont  été  fournis 
sans  intention  d'en  exiger  le  remboursement  :  Non  credendi  animo  sedpietate 
dicitur.{L.  15,  Code  de  neg.  gest.)  Mais  à  quels  signes  pourra-t-on  reconnaître 
cette  intention  ?  C'est  là  une  pure  question  de  faits  :  on  peut  dire ,  d'une  part,  que 
la  donation  ne  se  présume  pas  ;  d'autre  part ,  qu'on  est  facilement  censé  vou- 
loir disposer  à  titre  gratuit  de  ce  que  l'on  donne  sans  y  être  contraint,  surtout 
liMsqu'il  s'agit  d'aliments.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  nous  le  répétons  ,  aucune  règle 

(1)  Merlin,  Rép.,  vo  Aliments,  §  2  bis,  no  2;  Dur.,  n»  410  ;  —  Colmar,  23  février  1813,  S., 
1813,  2,  373;  Zach.,  p.  698;  Dur.,  n"  410;  Demolombe,  p.  47. 
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n'existe  à  cet  égard  ;  tout  dépend  des  circonstances;  l'appréciation  du  juge  est 
toute-puissante.  (Démolombe,  n°  77.) 

Ecartons  l'intention  de  donner  :  supposons  que  celui  qui  a  fourni  des  aliments 
ait  agi  comme  negotioriimgeslor.  Plusieurs  questions  se  présentent  : 

L'action  en  répétition  peut-elle  s'exercer  contre  celui  qui  a  reçu  des  aliments, 
s'il  est  revenu  à  une  meilleure  fortune  Pxj.Non  :  évidemment,  ce  n'est  point  un  prêt 
qui  a  été  fait,  mais  bien  un  devoir  que  l'on  a  rempli  :  le  défendeur  pourra  répon- 
dre: msi/m  recepi;  la  décharge  ne  peut  a\oir  lieu  que  pour  l'avenir  (209). 
(  Démolombe,  no  72.) 

Peut-elle  être  exercée  contre  ceux  qui  auraient  été  tenus  d'y  contribuer,  s'ils 
ne  s'étaient  point  trouvés  eux-mêmes  dans  le  besoin  à  l'époque  de  la  constitu- 
tion ?iaj  Non,  car  chacun  n'est  tenu  des  aliments  qu'en  raison  de  sesfacultés  (208). 
(Démolombe,  no  73.) 

Mais  supposons  que  les  aliments  aient  été  fournis  généreusement  par  une  per- 
sonne qui  n'y  était  pas  obligée  ;  par  exemple  ,  par  un  fournisseur:  l'action  en 
répétition  sera-t-elle   ouverte  contre  celui  qui  en  était  légalement  tenu? 

En  principe,  le  gérant  d'affaires  a  une  action  pour  se  faire  indemniser  de  ses 
impenses  utiles  (i:}72  et  1375);  or,  celui  qui  acquitte  une  dette  alimentaire  pour 
un  autre  fait  un  acte  de  gestion  utile.  Toute  la  difficulté  est  de  savoir  si  l'af- 
faire a  été  bien  gérée;  spécialement,  si  la  personne  était  réellement  dans  le  be- 
soin; si  l'obligation  est  ou  non  excessive  en  égard  aux  facultés  du  débiteur. 
C'est  là  une  question  de  fait  livrée  à  l'appréciation  des  magistrats.  Par  exemple  , 
la  demande  d'un  hôtelier  devrait  être  rejelée,  s'il  avait  reçu ,  contre  le  gré  du  père 
de  famille,  un  fils  qui  se  serait  sauvé  de  la  maison  paternelle  par  esprit  de 
libertinage  ou  d'indépendance ,  et  celle  des  fournisseurs  qui ,  [dans  les  mêmes 
circonstances,  l'auraient  habillé  ou  nourri:  dans  tous  les  cas,  le  montant  des 
répétitions  pourrait  être  réduit  en  cas  d'excès;  tout  dépend,  au  surplus,  des 
circonstances  (1). 

L'action  en  répétition  peut-elle  encore  être  intentée  après  le  décès  de  celui  qui 
aurait  pu  prétendre  aux  aliments?  li'i  Pour  la  négative,  on  dit:  le  droit  de  récla- 
mer des  aliments  ex  officia  pielalis  est  personnel  ;  nul  autre  que  l'ayant  droit  ne 
peut  dès  lors  former  cette  demande;  d'ailleurs,  la  réciprocité  est  une  condition 
essentielle  en  matière  d'aliments  ;  or ,  dans  l'espèce,  elle  ne  pourrait  exister  (2). 
i/^Mais  on  répond  que  l'obligation  alimentaire  a  pris  naissance  dès  le  moment  où 
le  besoin  s'est  manifesté.  En  faisant  des  avances  pour  cette  cause,  les  tiers  ont 
donc  agi  comme  ayant  géré  les  affaires  de  celui  qui  en  était  tenu;  ils  se 
présentent,  par  conséquent,  non  en  vertu  de  l'article  1166,  mais  ensonnom 
personnel.  —  Sans  doute,  le  succès  de  l'action  sera  plus  difficile  après  le  décès; 
mais  il  ne  suit  pas  de  là  qu'elle  soit  irrecevable  :  le  besoin  et  la  modicité  des 
aliments  fournis  sufûsent  pour  former  le  quasi-contrat  alimentaire  (3). 

Les  instituteurs  ont-ils  une  action  directe  contre  les  père  et  mère ,  pour  le 
payement  des  trimestres  arriérés  de  la  pension  des  enfants.^ 

(1)  Merlin,  Rép.,  v"  Puissanec  paternelle,  sect.  5,  §  3,  n"»  1-5;  Démolombe,  no  74;  Proudhon, 
Usuf.,  t.  1,  189-191,  i!00-202;  Dur.,  n"»  390  et  423;  Vazeille.  Maria;,'c,  n»  511;  —  Lyon,  25  août 
1831,  Uev.,  1832,  2,  429,  Dev.  Pal.;  Grenoble,  10  juillet  1824,  D.,  1825,  2,  106. 

(2)  Dur.,  no  423;  Merlin,  Rép.,  v"  Aliments,  5  3,  n"  5;  §  1«|",  art.  l'r;  Puissance  paternelle, 
sect.  5,  §  3,  nos  1-4;  —  Cass.,  12  mai  1S12,  1,  524;  17  mars  1819.  S..  1819,  1,308;  Lyon,  14  août 
1831,  S.,  1832,  2,  430;  D.,  Aliments,  sect.  5. 

(5)  Démolombe.  n»  75;  Dclv.,  p.  92,  n°  2;  Vazeille,  n»s  508  et  509;  Proudhon,  Usuf.,  t.  1-r, 
no  198;  Valette  sur  Proudhou. 
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Les  père  et  mère  doivent  nourrir,  entretenir  et  élever  leurs  enfants  ;  or,  les  in- 
stituteurs ont  rempli  à  cet  égard  les  obligations  des  père  et  mère;  donc  ils  doivent 
avoir  contre  eux  soit  l'action  negotiorum  gestorum  ,  soit  même  l'action  man- 
dati ,  si  les  père  et  mère  ont  donné  leur  consentement  exprès  ou  tacite  au  place- 
ment de  leurs  enfants  (1). 

Mais  l'action  en  répétition  peut-elle  être  exercée  contre  la  personne  qui  a  reçu 
les  aliments  ?  Spécialement,  le  maître  ou  l'instituteur  a-t-il  une  action  contre 
l'enfant  auquel  il  a  donné  des  soins  ou  qu'il  a  reçu  comme  élève  dans  son  éta- 
blissement? »a»  Les  maîtres  et  instituteurs,  disent  les  uns,  ont  rempli,  à  cet 
égard,  les  obligations  des  père  et  mère;  eux  seuls,  par  conséquent ,  doivent 
être  soumis  au  recours  dont  il  s'agit.  —  Vainement  alléguera-t-on  que  la  conven- 
tion a  eu  lieu  dans  l'intérêt  de  l'enfant  :  ce  dernier  ne  pourrait  être  tenu  qu'en 
vertu  de  l'action  negotiorum  gestorum  ;  il  n'y  a  pas  de  quasi-contrat  possible 
quand  on  démontre  qu'un  contrat  est  intervenu  :  or,  le  maître  et  l'instituteur 
ont  traité  directement  avec  le  père  l2).\rj  L'action  en  répétition  ,  répondent  les  au- 
tres, et  cette  opinion  nous  paraît  fondée,  doit  toujours  être  accordée  aux  maîtres 
et  instituteurs  contre  l'enfant,  puisque  ce  dernier,  en  définitive,  a  profité  des 
sommesavancées(3). — lls'agit  ici  d'une  question  défait:  en  réalité,  l'enfant  profite 
des  soins  qu'on  lui  a  donnés;  c'est  donc  sa  propre  affaire  qui  a  été  gérée.  Si  les 
dépenses  n'ont  pas  excédé  une  juste  mesure  ,  il  paraît  à  la  fois  équitable  et  juste 
d'accorder  une  action  accessoire  contre  lui  aux  maîtres  et  aux  instituteurs. 
jEquum  est  in  damnum  eos  non  versari  (L.  45,  If.,  §  2,  de  neg.  gest.)  (4). 

La  dette  d'aliments  est-elle  solidaire  (1200  et  suiv.)?  est-elle  indivisible  (1217  et 
suiv.)  ?  n'est-elle  ni  solidaire  ni  indivisible? 

1"  opinion. —  Dans  notre  ancienne  jurisprudence,  la  solidarité,  en  matière 
d'aliments,  était  généralement  admise.  (Pothier,  no  39.)  Rien  n'établit  que  le 
Code  civil  ait  dérogé  à  ce  principe.wAinsi  les  père  et  mère  ne  sont  pas  obligés  de 
diviser  leur  action;  ils  peuvent  s'adressera  un  seul  enfant,  sauf  le  recours  de 
celui-ci  contre  ses  frères  et  sœurs  pour  une  portion  contributive  (5). 

2'  opinion.  —  La  dette  alimentaire  est  indivisible;  on  ne  peut  l'acquitter  par 
partie,  puisqu'il  est  impossible  de  scinder  l'existence;  par  conséquent,  la  règle  de 
l'article  12'22  devient  applicable.  —  Ce  système  nous  conduit  à  peu  près  au  même 
résultat  que  le  précédent,  sauf  la  dilférence  suivante  :  le  débiteur  solidaire  doit 
répondre  à  la  demande,  sans  pouvoir  réclamer  un  délai  pour  mettre  en  cause 

(1)  Dur.,  nos  390  et  391;  Vazcillc,  iw  511;  Delv,,  p.  91,  n"  8;— Cass,,  18  août  1813,  S.,  1814, 

1,  86;  Aix,  il  août  1812;  D.,  Aliments,  scct.  3. 

(2)  Merlin,  Rép.,  Aliments,  §  1=^,  art.  i",  no  0;  —  Taris,  17  novembre  1838,  Dcv.,  1839,  2, 
150;  Pal.,  1839,  1,  61. 

(3)  Aix,  11  août  1812,  S.,  1813,  2,  369;  —Cass.,  18  août  1813,  S.,  1814,  1,  86. 

(4)  Deniolombe,  no  76;  Dur.,  n°^  391  et  423;  Vazeille,  nos  507  et  511;  —  Cass.,  18  août  1838, 
Dcv.,  1835,  1,  873;  19  juin  1843,  Dev.,  1845,  1,  641;  Aix,  18  août  1812,  S.,  1813,  2,  369;  Cass., 
18  août  1813,  S.,  1814,  1,  86,  Dev.  Pal. 

(5)  Touiller,  no  613,  t.  2;  no  779,  t.  6;  Dclï.,  p.  92,  no  2;  Proudlion,  p.  449,  t.  1;  Favard, 
vo  Aliments,  §4; — Paris,  30  frimaire  an  XI V  et  30  fructidor  an  XI ,  S.,  1807,2,  775  et  779; 
11  frimaire  an  XII,  S.,  1804,  2,  89;  7  floréal  an  XU;  Aix,  6  avril  1807;  Paris,  15  juin  1836;  Col- 
mar,  25 février  1815,  S  ,  1814,  2,  3;  24  juin  1812,  S  ,  1813,  2,  16;  Amiens,  7  août  1813,  .S.,  1813, 

2,  374;  11  décembre  1821,  Dev.  Pal.;  Grenoble,  19  avril  1831,  Pal.;  Riom ,  15  mars  l830,  D.. 
1833,  2,  125;  S.,  1833.  2 .  574;  Amiens,  11  décembre  1821  ;  Rennes,  2  août  1823;  Grenoble,  19 
avril  1831,  28  janvier  1850;  Douai,  23  mai  1859,  Pal.,  1839,  2,  p.  380  et  526. 
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ses  codébiteurs  (1203):  celui  qui  est  tenu  d'une  dette  indivisible  jouit  de  cette 
faculté; c'est  là  une  voie  qui  lui  est  offerte  pour  faire  répartir,  par  le  jugement ,  le 
montant  de  la  pension  sur  ses  cocbligés,  chacun  eu  égard  à  ses  moyens  (1225)  (1). 
S'il  ne  les  met  pas  en  cause,  il  sera  condamné  seul. 

3e  opinion.  —  La  dette  alimentaire  n'est  ni  solidaire  ni  indivisible  :  elle  n'est 
point  solidaire ,  puisque  la  loi  ne  lui  attribue  pas  ce  caractère  (1202)  ;  loin  de  là, 
elle  exclut  même  toute  idée  de  solidarité,  en  déclarant,  par  l'article  208,  que 
chacun  de  ceux  qui  en  sont  tenus  doit  y  contribuer  suivant  ses  facultés.—  L'in- 
divisibilité n'existe  pas  davantage;  car  une  pension  peut  être  parfaitement  divisée 
matériellement  et  intellectuellement  (1217),  qu'on  la  considère  dans  son  objet  ou 
dans  l'exécution  de  l'obligation  qui  l'impose.  —  Chacune  des  personnes  soumises 
à  cette  obligation  n'en  est  tenue  que  pour  une  quote-part,  qui  se  détermine 
d'après  les  règles  sur  le  partage  des  successions  (2);  ce  sont  là  des  dettes  parti- 
culières. 

i«  opinion.  —  L'obligation  est  tn  soliditm:  en  effet,  chacun  des  parents  ou 
alliés  que  la  loi  désigne  en  est  tenu  pour  le  tout  ;  elle  pèse  sur  tous  ;  seulement , 
comme  le  besoin  ne  peut  secourir  le  besoin,  le  juge  doit  répartir  cette  charge 
proportionnellement,  sur  les  parties  en  cause  qui  peuvent  l'acquitter,  eu  égard  à 
leur  position  de  fortune  :  —  mais  il  peut  aussi  l'imposer  à  un  seul,  si  les  autres 
sont  insolvables.  —  Le  vœu  de  la  loi  est  rempli  dès  le  moment  où  la  pension  est 
fournie.— Du  reste,  ce  règlement  n'est  pas  irrévocable. — Ex.:  un  père  a  deux  en- 
fants ;  mais  l'un  se  trouve  sur  les  lieux,  tandis  que  l'autre  habite  des  contrées 
éloignées  :  sera-t-il  nécessairement  tenu  ,  pour  obtenir  une  pension  alimentaire, 
de  mettre  ce  dernier  en  cause, ou  d'attendre  qu'il  ait  été  mis  en  cause?  Non,  sans 
doute:  la  dette  d'aliments  est  imposée  par  la  nature,  officio  pielalis.  Cette  dette , 
à  la  vérité  ,  n'est  ni  solidaire  ni  indivisible  ;  mais  elle  oblige  in  solidum;  chacun 
doit  donc  l'acquitter  suvant  ses  facultés  ,  sauf  ensuite  le  recours  de  celui  qui  a 
rempli  l'obligation  commune  contre  ses  codébiteurs ,  dans  la  proportion  de  leur 
fortune. 

Un  autre  exemple  rendra  plus  évidente  encore  l'erreur  de  ceux  qui,  à  raison 
de  ce  que  l'obligation  alimentaire  pèse,  in  solidum,  sur  chaque  débiteur, 
considèrent  celte  obligation  comme  solidaire,  ou  tout  au  moins  comme  indivisible: 
deux  enfants  ont  des  loitunes  inégiles;  l'un  pourrait  payer  une  pension  de 
2,000  fr. ,  l'autre  pour.iait  à  p^ine  donner  500  fr.  :  si  l'obligation  était  solidaire 
ou  indivisible,  ce  dernier  devrait  ctr3  condamné  à  payer  la  pension  entière 
2,500  fr.  — Ce  système  blesserait  l'équité;  il  répugnerait  à  la  raison;  il  serait 
même  impraticable.  Ne  p 'rdons  pas  de  vue  ,  en  elfet ,  que  chaque  débiteur  ne 
peut  être  condamné  à  fournir  des  aliments  que  dans  la  proportion  de  sa  fortune 
personnelle  (art.  208);  qu'il  s'agit  uniquement  ici  d'une  question  de  fait  :1a 
loi  ne  trace  point  à  cet  égard  de  règle  absolue  ;  elle  s'en  rapporte  pleinement, 
par  son  silence,  à  l'appréciation  du  juge. 

(1)  Dur.,no5  4î4et42D;  Proudhon,  Usuf.,  t.  1,  p  61  et  62  ;  Cofflnières,  Encyclop.,  v  Ali- 
reenls,  n»  29;  —  Metz,  5  juillet  1823;  D  ,  Aliments,  sect.  3;  S  ,  24,  2,  11;  Nancy,  20  ayril  1826, 
D.,  1826,  2,  228;  S  ,  1826,  2,  290;  Rouen,  14  juillet  1827,  D.,  1827,  2,  166;  S.,  1828,  2,  U;  Gre- 
noble, IS  avril  1851,  D.,  1832,  142;  S.,  1832,  2,  49;  28  janvier  1836,  Pal.;  Toulouse,  15  avril 
1854,  D.,  1835,  2,  176;  Rennes,  50  mars  1833,  S.,  1834,  2,  112;  Pau,  30  mai  1S37,  Pal  ,  1857,  2, 
558;  i  janvier  1838,  Pal.,  1859,  2,  521. 

(2)  Zach.,  p.  695,  t.  5;  Paris,  11  frimaire  an  XII;  Melz,  5  juillet  1823;  Caen,  14  juillet  1827. 
Del.  l'ai. 


DES    OBLIGATIONS   QUI   NAISSENT   DU   MARIAGE.— ART,    208.         511 

Au  résumé,  le  demandeur  en  aliments  peut  poursuivre  simultanément  tous 
ceux  qui  sont  tenus  de  lui  en  fournir;  mais  il  peut  aussi  former  sa  demande 
contre  un  seul,  eu  égard  aux  facultés  de  ce  dernier,  sauf  à  lui  à  mettre  en  cause 
ses  codébiteurs  ,  et  dans  tous  les  cas,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  son  re- 
cours contre  eux,  en  proportion  de  leur  fortune (1). 

Le  droit  aux  aliments  s'éteint  avec  la  personne  du  créancier;  tout  le  monde  est 
d'accord  sur  ce  point  (constat  enim  alimenta  cum  vita  fineri  ;  1,  8,  §  10,  fl'.  de 
transcript.):  mais  la  dette  alimentaire  passe-t-elle  aux  héritiers  ou  autres  succes- 
seurs de  celui  qui  en  était  tenu? 

Première  opinion.  —  L'obligation  alimentaire  prend  naissance  jour  par  jour 
entre  les  personnes  que  la  loi  désigne;  par  conséquent,  elle  s'éteint  par  la  mort 
du  débiteur  ,  qu'elle  résulte  d'une  obligation,  ou  qu'elle  ait  été  fixée  par  justice; 
la  mort  a  fait  disparaître  les  devoirs  d'assistance ,  la  seule  cause  elTiciente  de 
l'obligation.  Vainement  argumentera-t-on  des  articles  724,  1009  et  1012  :  il  ne 
s'agit  point  ici  d'une  charge  héréditaire,  mais  d'une  dette  personnelle  et  viagère, 
qui  a  pour  base  principale  la  morale. — Le  Code  nous  fournit  d'ailleurs  deux  raisons 
péremptoires  :  1"  l'art.  207  proclame  le  principe  de  réciprocité  en  matière  d'ali- 
ments; or,  après  la  mort  de  l'une  des  parties,  cette  condition  ne  peut  plus 
s'accomplir;  2o  le  divorce  mettait  un  à  l'obligation  alimentaire  entre  époux  (.301)  ; 
à  fortiori,  le  décès  doit-il  produire  cet  effet. 

Deuxième  opinion. —  La  dette  alimentaire  passe  aux  héritiers  ou  successeurs, 
lors  même  que  le  besoin  de  celui  qui  les  réclame  n'était  pas  né  avant  la  mort 
de  celui  qui  pouvait  eu  être  tenu;  elle  l'ait  partie  de  son  passif ,  comme  les 
créances  sont  comprises  dans  son  actif. —  Les  obligations  imposées  par  la  loi  ne 
doivent  pas  avoir  moins  de  force  que  celles  qui  résultent  d'une  convention  ;  or, 
l'obligation  conditionnelle  de  fournir  des  aliments  serait ,  sans  aucun  doute,  trans- 
missible.  —  Le  besoin  est  la  condition  à  laquelle  se  trouve  subordonnée  la  dette 
alimentaire;  cette  condition  accomplie,  ses  elfets  rétroagissent  nécessairement 
au  jour  auquel  l'engagement  a  été  contracté  (  art.  1 179  )  (2).  >w  On  répond  que 
l'obligation  légale  de  fournir  des  aliments  n'est  point  soumise  aux  mêmes 
règles  que  la  dette  conventionnelle:  en  effet,  elle  a  pour  cause  un  devoir  de 
piété ,  une  dette  uniquement  fondée  sur  la  nécessité. — Dans  le  système  que  nous 
combattons,  il  faudrait  décider  que  les  termes  échus  peuvent  se  capitaliser,  pour 
devenir  à  leur  tour  productifs  d'intérêts,  en  vertu  de  l'article  11 54;  ce  qui  ne 
serait  pas  soutenable  (3). 

Troisième  opinion.  —  La  dette  d'aliments  ne  passe  aux  héritiers  qu'autant 
qu'elle  a  pris  naissance  sur  la  tête  de  leur  auteur. 

Mais  quand  l'obligation  sera-t-elle  censée  avoir  pris  naissance?  Quand  pourra- 
t-on  la  considérer  comme  héréditairement  transmissible?  -n  Les  uns  veulent 
non-seulement  qu'une  demande  ait  été  formée,  mais  encore  que  la  pen- 
sion ait  été  fixée  par  un  jugement  ou  par  un  traité  :  l'obligation  de  fournir  des 

(t)  Pothier,  n"  391;  Vazeille,  n"  493;  Zach.,  p.  69b  et  696;  Valette  sur  Proudhon,  t.  1,  p.  448, 
note  a;  Durvergier  sur  Toiillier,  t.  2,  no6l3-.  Demolombe,  no  63;  —  Cass.,  3  août  1837,  De?., 
1838,  1,  412;  Pal.,  1837,  2,  160;  Metz,  5  juiUet  1825,  S.,  1824,  2,  1 1;  Nancy,  20  avril  1826,  S., 
1826,  2,  290;  Caen,  14  juillet  1827,  S.,  1823,  2,  H;  Lyon,  3  janvier  1832,  Dev.,  1832,  2,  549; 
13  juillet  1833,  D.,  1833,  2,  123;  Cordeaux,  14  décembre  1841.  Pal.,  1841;  Toulouse,  14  décem- 
bre 1833,  Dcï  ,  1834,  2,  285;  Pau,  30  juillet  1S57,  Dev.,  1838,  2,  217;  Paris,  3  juin  1842,  Pal., 
1842,  2,  19;  Bordeaux,  14  décembre  1841;  Douai,  H  juin  1843,  Pal.  1845,  2,  183. 

(2)  Dur.,no4U7;  l'roudhon,  UsuL,  t.  4,  a<"  1818  et  1819;  Delv.,  p.  87,  n"  5. 

(5}  Paris,  4  décembre  1832,  Dev.,  1834,  2,  48. 
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aliments,  suivant  eux,  est  établie  par  la  loi ,  non  à  raison  des  rapports  qui  ont 
existé  ,  mais  à  raison  de  ceux  qui  existent  actuellement  entre  les  personnes;  or  , 
ces  rapports  ont  été  rompus  par  la  mort  de  l'une  d'elles. — Vainement  argumente- 
rait-on de  l'article  762,  qui  accorde  aux  enfants  Incestueux  ou  adultérins  des 
aliments  sur  la  succession  de  leur  auteur:  ce  droit  leur  est  accordé  uniquement 
parce  qu'ils  n'ont  pas  de  droits  héréditaires  (1). 

D'autres  pensent  que  l'obligation  est  transmissible  par  cela  seul  qu'elle  a  pris 
naissance  avant  l'ouverture  de  la  succession  de  celui  qui  en  était  tenu  ,  encore 
qu'il  ne  soit  pas  intervenu  de  jugement  ni  même  de  demande  judiciaire  :  les 
articles  205  et  206,  disent-ils,  n'exigent  pas  d'autre  condition  :  le  jugement  con- 
state le  droit ,  il  ne  le  crée  pas  ;  le  droit  était  préexistant.  —  Cette  décision  nous 
parait  fondée  sur  les  vrais  principes  ;  il  ne  faut  point  perdre  de  vue ,  en  ell'et ,  que 
beaucoup  de  personnes  tombées  dans  l'indigence  reçoivent  des  secours  de  leurs 
parents,  bien  qu'elles  ne  puissent  invoquer  ni  jugement  ni  convention.  Il  serait 
inhumain  de  leur  enlever  ce  secours  au  moment  où  elles  se  trouvent  privées 
des  soins  et  des  consolations  de  celui  qui  venait  généreusement  à  leur  aide; — il 
nous  parait  donc  évident  que  la  dette,  une  fois  née,  devient  héréditairement  trans- 
missible (2). 

«  Les  rapports  essentiellement  viagers  de  parenté  et  d'alliance,  dit  Demante, 
no  291  bis,  sont,  sans  contredit,  la  cause  de  l'obligation;  mais  la  survenance 
des  besoins  en  est  la  condition.  Si  cette  condition  se  réalise  pendant  que  la  cause 
subsiste,  l'obligation  prend  naissance  et  se  transmet  dans  la  succession;  mais  si 
la  condition  ne  s'accomplit  qu'après  que  la  cause  a  cessé,  l'obligation  ne  peut 
plus  naitre ,  et  c'est  précisément  ce  qui  arrive  lorsque  le  besoin  ne  survient 
qu'après  la  mort ,  qui  a  détruit  les  rapports  de  parenté  ou  d'alliance.  » 

Mais  il  faut  conclure  de  ces  principes  que  l'augmentation  des  besoins  depuis 
la  mort  n'augmenterait  pas  l'obligation  des  héritiers,  bien  qu'ils  eussent  le  droit 
d'exiger  une  réduction  si  le  besoin  venait  à  diminuer.  (Demante,  no  291  bis.) 

209  —  Lorsque  celui  qui  fournit  ou  celui  qui  reçoit  des  ali- 
nieuts  est  replacé  dans  un  étal  tel,  que  l'un  ne  puisse  plus 
en  donner,  ou  que  ['autre  n'en  ait  plus  besoin  en  tout  ou  en 
partie,  la  décharge  ou  réduction  peut  en  être  demandée. 

=  Colle  disposition  est  une  conséquence  de  celle  qui  précède;  l'effet 
doit  évidemment  cesser  avec  sa  cause;  l'obligation  alimentaire  peut 
augmenter  ou  diminuer,  s'éteindre  el  renaître  ensuite;  il  n'y  a  rien  de 
déliuilif  en  matière  d'aliments  (3). 

Bien  plus  ,  il  a  été  jugé  que  les  conventions  arrêtées  entre  les  parties 
n'élaienl  point  irrévocables,   en   supposant,  bien  entendu,  qu'elles 

(1)  Vazpille,  n<»  523  ft  526;  Nancy,  18  noveiDbre  1824,  D.,  1826,  2,  139;  1833,  2,  48  ;  S., 
1825,  2,  36;  Orléans,  4  janvier,  1844,  Pal.,  1844,  1,  216. 

(2)  Demolombe,  n»»  40  et  suiv.;  Zach  ,  t.  3,  p.  692,  note  10.  —On  peut  cUer  à  l'appui  de 
cette  opinion  quelques  nrrêts  :  Cass.,  8  janvier  1806,  S.,  1806,  2,  68;  18  Juillet  1809,  S.,  1809,  i, 
402;  Amiens,  28  mai  1825,  S.,  1826,  2,  58,  Dcv.  Pal.;  Caen,  23  août  1828;  Nancy,  15  novembre 
1824;  D.,  1833,  2,  48. 

(3)  Bordeaux,  3  février  1830,  D  ,  1830,  2,  148  ;  Cass.,  7  décembre  )808,  Dev.  Pal.  ;  25  juin 
1817,  Dev.,  1841,  I,  6Ô0;  23  juillet  1843,  Dev.,  1843,  1,  900;  Colmar,  19  janvier  1824,  Dev.  Pal.; 
Pau,' 8  Janvier  1838,  Pal.,   1859,  2,  521;  Paris,  1"  décembre  1832,  Pal. 
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n'aient  en  pour  objet  que  de  secouiir  le  besoin,  de  salisl'aiie  à  un  devoir 
d'humanité  (I). 

210  —  Si  la  personne  qui  doit  fournir  les  aliments  justifie 
qu'elle  ne  peut  payer  la  pension  alimentaire,  le  tribunal 
pourra, 'en  connaissance  de  cause,  ordonner  qu'elle  recevra 
dans  sa  demeure,  qu'elle  nourrira  et  entretiendra  celui  au- 
quel elle  devra  des  aliments. 

211  — Le  tribunal  prononcera  également  si  le  père  ou  Ir.  mère 
qui  offrira  de  recevoir,  nourrir  et  entretenir  dans  sa  demeure, 
l'enfant  à  qui  il  devra  des  aliments ,  devra  dans  ce  cas  être 
dispensé  de  payer  lu  pension  alimentaire. 

=  La  pension  a  pour  objet  le  soutien  de  l'existence;  elle  doit  donc 
être  payée  d'avance  par  quartier,  aux  épo(jues  fixées  par  les  parties  ou 
par  le  juge. 

En  règle  générale  ,  les  aliments  se  fournissent  en  argent. 

Par  exception  ,  ils  se  payent  en  nature  dans  deux  cas  : 

1"  Lorsque  la  personne  qui  est  soumise  à  cette  obligation  justifie 
qu'elle  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  la  remplir  :  le  tribunal  peut 
alors  ordonner,  en  connaissance  de  cause  (c'est-à-dire  après  s'être 
assuré  des  convenances  réciproques  des  parties  et  de  leur  position), 
qu'elle  recevra  dans  sa  maison  celui  à  qui  les  aliments  sont  dus  (2); 

2  "Lorsque  \e  père  ou  la  mère  offrent  de  recevoir  cliez  eux  leur  enfant: 
ils  n'ont  pas  même  besoin,  comme  ce  dernier,  de  prouver  qu'ils  ne 
peuvent  payer  la  pension;  l'article  211  n'exige  pas.  comme  l'art.  210, 
cette  justification  :  lejuge,  souverain  appréciateur  des  circonstances, 
doit  se  borner  h  examiner  si  l'enfant  ne  sera  point  exposé  à  de  mauvais 
trailemenls  ou  a  de  mauvais  exemples,  et  surtout  prendie  en  grande 
considération  la  présence  d'un  beau-père  ou  d'une  belle-mère  (3). 

Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  juge  a  la  faculté  d'ordonner  que  les 
aliments  seront  fournis  en  nature,  au  domicile  de  la  personne  qui  se 
trouve  dans  le  besoin  (4). 

Pourquoi  la  loi  ne  laisse-t-elle  pas  aux  descendants  ou  alliés  la 
faculté  quelle  accorle  aux  père  et  mère  de  recevoir  chez  eux  leurs 
parents  ou  de  leur  payer  une  pension?  Parce  qu'elle  a  craint  qu'ils  ne 

(0  Demolonibc,  no  67;  Cass.,  8  ra;irs  1851,  D.,  1831,  I,  159;  Bourges,  9  août  1832,  Dev.,  1833. 
2,  130;  Douai,  1"  février  1843,  Dev  ,  1843,  2,  188. 

(2)  Touiller,  n"  613,  t.  2;  Deinoloinbe,  n»  59; —  Nîmes,  12  fructidor  an  Xll,  S.,  an  XHI,  2,  13 

(3)  Poitiers,  23  novembre  1824,  D.,  lS2o,  2,  96. 

(4)  Cass  ,  14  j-crrainal  an  Xlil;  Bruxelles,  21  nivôse  an  Xlll;  Rennes,12  juin  1810,  Dev.  Pal  ; 
ColniMi-,  3  (lécciiibre  1827,  Otiv.  l'ai.;  Bcsinçon,  20  juillet  1808,  S.,  1809,  2,  iOl;  14  jimvier 
1808;  1).",  Aliments,  stct.  2;  Poitiers,  2b  novembre  1824;  D.,  2,  96;  S.,  25,  2,  504;  Bordeaux,  20, 
juin  1832,  D.,  2,  25;  S.,  32,  2,  468,  Pal.;  Aix,  3  août  1807,  S.,  8,  2,  109,  Pal.  Dev. 

I.  53 
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trouvassent  pas  chez  celui  qui  esl  soumis  à  cette  obligation  le  respect  et 
les  égards  qui  leur  sont  dus  (1). 

— La  faculté  accordée  aux  père  et  mère  de  recevoir  leur  enfant  chez  eux,  ou 
de  lui  payer  une  pension  en  argent,  peut-elle  être  invoquée  par  le»  aieuls?>Ai  Les 
mots  père  et  mère,  disent  quelques  auteurs,  ne  peuvent  s'appliquer  aux  aïeuls  ; 
ils  sont  restrictifs.  L'article  211  consacre,  d'ailleurs,  une  exception  à  la  règle  de 
l'article  210;  or,  exceptio  est  striclissimœ  interpretationis.  (Zach.,  t.  3,  p.  7i)0.) 
«■iNous  pensons,  néanmoins,  que  ces  mots  sont  purement  énonciatifs  ;  que  le 
législateur  a  eu  dans  la  pensée  le  cas  qui  se  présente  le  plus  fréquemment.  L'an- 
cienne jurisprudence  ne  faisait  pas  celte  distinction,  et  rien  n-^  démontre  que  le 
Code  civil  ait  entendu  l'établir.  (Yazeille,no  515,  t.  2;Demolombe,  n»  GO.) 

Les  père  et  mère  qui  sont  liors  d'état  de  fournir  une  pension  alimentaire  peu- 
vent ils  être  contraints  à  recevoir  chez  eux  leur  enfant?  \fj  il  a  été  jugé  que  les 
père  et  mère  ne  pouvaient  être  soumis  à  cette  obligation  ;  car  elle  entraînerait  une 
sorte  d'insubordination,  d'irrévérence  ,  qui  serait  contraire  au  principe  de  morale 
que  le  législateur  a  pris  soin  de  rappeler  dans  l'article  371  C.  civ.  (Amiens  , 
I3janv.  1838,  Dev.,  183S,2,  291. )vrjMais  reportons-nous  aux  principes  :  en  règle 
générale,  les  aliments  consistent  dans  le  service  d'une  pension  ;  par  exception, 
les  père  et  mère  ont  le  choix,  ou  de  servir  cette  pension  ou  de  recevoir  chez 
eux  leur  enfant  :  mais  ce  n'est  là  qu'une  atténuation  introduite  en  leur  faveur 
par  des  motifs  de  moralité;  la  règle  ne  subsiste  pas  moins  dans  toute  sa  vigueur; 
des  aliments  sont  nécessairement  dus  aux  parents  de  la  qualité  déterminée  qui 
se  trouvent  dans  le  besoin  :  on  comprend  dès  lors  combien  il  serait  contraire  à 
la  pensée  du  législateur  de  prétendre  que  les  père  et  mère  pussent,  par  un  refus 
de  recevoir  leur  enfant,  se  soustraire  à  l'obligation  alimentaire.  — Nous  ne  sau- 
rions trop  le  répéter  :  la  fixation  du  montant  de  la  pension  et  le  mode  de  paye- 
ment sont  entièrement  livrés  à  l'appréciation  des  magistrats;  ils  doivent  avoir 
égard  aux  faits,  aux  circonstances,  à  la  position  des  parties;  aucune  règle  abso- 
lue n'est  tracée  sur  ce  point  (2). 

En  droit  romain,  celui  qui  était  tenu  des  aliments ,  à  raison  de  sa  parenté,  ne 
pouvait  agir  comme  créancier,  contre  la  personne  qui  avait  le  droit  d'en  exiger, 
qu'à  charge  de  lui  laisser  une  quotité  de  biens  suftisante  pour  vivre.  (Instit.  des 
act.,  §  37  et  38;  fï.,  1.  173,  de  reg.  jur.)  C'était  lace  que  les  interprètes  appelaient 
le  bénéfice  de  compétence  :  ce  bénéfice  n'avall  pas  été  admis  dans  notre  ancienne 
jurisprudence  ;  le  créancier  de  celui  qui  était  dans  le  besoin  n'avait  pas  moins  le 
droit  de  poursuivre  son  débiteur  sur  tousses  biens  :  que  faut-il  décider  sous  le 
Code  civilPvr/Proudhon,  Usuf.,  t.  ler,  n"  167,  décide  que  le  bénéfice  de  compétence 
est  rétabli:  il  y  aurait  contradiction,  dit-il ,  à  mettre  le  créancier  dans  la  nécessité 
de  rendre  d'une  main  ce  qu'il  aurait  reçu  de  l'autre,  w  Cette  contradiction  n'est 
qu'apparente  :  autre  chose  est  de  payer  une  pension  alimentaire  ,  autre  chose  est 
de  laisser  entre  les  mains  de  celui  qui  peut  prétendre  à  cette  pension  un  capital 
qu'il  pourrait  dissiper,  ce  qui  ne  l'empêcherait  pas  de  venir  ensuite  demander  des 
aliments.  D'ailleurs,  ce  capital  peut  produire  au  créancier,  surtout  s'il  est  com- 
merçant, des  intérêts  supérieurs  au  montant  de  la  pension. —  Ajoutons  que  notre 
droit,  plus  favorable  au  débiteur  que  ne  l'était  la  législation  romaine,  admet  que 
la  compensation  n'a  pas  lieu  lorsqu'il  s'agit  d'aliments.  (i293  C.  civ.  ,  681  Pr.) 
Comment  pourrait-elle  s'opérer,  en  effet,  puisqu'en  certains  cas  la  pension  se 
paye  en  nature  (210 ,  21 1)  (3)  ? 

(i)  Besançon,  24  janvier  1830;  Bordeaui,  3  février  lsl30,  Der.  Pal- 

(2)  Proudhon,  t.  1",  p   4bi  et  452;  Ueiuolombe,  no6i. 

(3)  Zach.,  S  lb2;  Dur.,  n"s  599,  400  et   401;  Toul lier,  n"  613;  Vazeillc,  n»  515;   Deh.,  p.  92, 
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Le  défendeur  à  la  demande  alimentaire  peut-il  exiger  du  demandeur  l'aban- 
don des  biens  qu'il  possède  ?  wCet  abandon  forcé  était  autorisé  sous  notre  ancienne 
jurisprudence  ;  mais  il  ne  reposerait  aujourd'hui  sur  aucun  texte.  (Dem.,  no  57.) 

Nous  terminerons  ce  chapitre  en  rappelant  quelques  principes  con- 
sacrés en  matière  d'alimenls  : 

Les  provisions  alimentaires  adjugées  par  justice  ne  peuvent  être 
saisies  que  pour  cause  d'aliments  (art.  581  et  582  Pr.);  elles  peuvent 
l'être  aussi  par  les  créanciers  qui  ont  fourni  les  aliments  antérieure- 
ment à  l'adjudication  'de  la  pension,  et  par  ceux  qui  les  ont  fournis 
depuis  (1). 

Les  sommes  et  objets  disponibles,  déclarés  insaisissables  par  le  dona- 
teur ou  parle  testateur,  ainsi  que  les  sommes  et  pensions  pour  aliments, 
encore  que  le  testament  ou  l'acte  de  donation  ne  les  ait  pas  déclarées 
insaisissables,  peuvent  être  saisis  par  des  créanciers  postérieurs  à 
l'acte  de  donation  ou  à  l'ouverture  du  legs,  et  ce,  en  vertu  de  la  per- 
mission du  juge  et  pour  la  portion  qu'il  déterminera  (582  Pr.). 

La  compensation  n'a  pas  lieu  h  l'égard  d'une  dette  qui  a  pour  cause 
des  aliments  ex  qf/lcio  pietaiis  (1293  G.  C,  581  Pr.) ,  soit  que  la  pres- 
tation alimentaire  ait  été  réglée  judiciairement,  soit  qu'elle  l'ait  été  à 
l'amiable,  soit  qu'elle  résulte  d'une  disposition  de  la  loi ,  soit  qu'elle  ait 
fait  l'objet  d'une  donation  ou  d'un  legs  ['!). 

Enfin,  on  ne  peut  compromettre  sur  les  dons  et  legs  d'aliments 
(1004Pr.  ).  

CHAPITRE   VI. 

DES   DROITS    ET    DES    DEVOIRS    RESPECTIFS    DES    EPOUX. 

La  loi  prend  soin  de  rappeler,  dans  les  art.  212  a  214,  certains  devoirs 
fondés  sur  l'ordre  public  et  sur  la  morale,  dont  les  époux  sont  tenus 
l'un  envers  l'autre;  puis  elle  détermine,  dans  les  articles  suivants, 
rétendue  de  l'incapacité  dont  se  trouve  frappée  la  femme  au  moment 
où  elle  se  marie. 


Devoirs  que  les  époux  s'imposent  par  le  mariage. 

212 — Les  époux  se  doivent  muluellenient  fidélité,  secours, 
assistance. 

=  La  nature  même  et  le  but  de  la  société  conjugale  indiquent  les 

no  12;    Valette  sur  Proudhon,  t.  l^',    p.  45(t,  note  a  ;  Demoinmbe,  n"s   56   et  sniv.;  Demanle, 
no  294  bis;  Bordeaux,  16  février  1828,  Dal.,  1828,  î,  93;  S.,  1828,  2,  120.  • 

(1)  Dur.,  no  426.   f"'.  crp.  Vazeillc,  n"  522  :  cet  auteur  n'accorde  le  droit  dont  il  s'agit  qu'aux 
créanciers  postérieurs. 

(2)  Merlin,  vo  Aliments,  §  S,  n»  3;  Dur.,  noM26  et  427;  Valette  sur  Proudhon,  p.  450,  note  a; 
Zadi.,  t.  2,  p.  415;  Demolombe,  no  73. 
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devoirs  mutuels  des  époux  ^  unis  par  un  lien  qui  confond  en  quelque 
sorte  deux  existences. 

Les  époux  sedoivenl,^f^e7i^t;,  car  ils  se  sont  donnés  sans  réserve  l'un  à 
l'autre.  L'adultère  de  l'un  est  pour  l'autre  une  cause  de  séparation 
(229^  230,  o06  C.  civ.  ).  —  Aux  yeux  de  la  morale,  ce  devoir  est  égal 
pour  l'homme  et  pour  la  femme;  mais ,  aux  yeux  de  la  loi ,  qui  ne  con- 
sidère que  les  conséquences  de  la  violation  du  contrat ,  l'inOdélité  de  la 
femme  est  plus  répréhensible  que  celle  du  mari  :  le  plus  grand  de  tous  les 
désordres,  disait  Portails,  est  inconleslableraent  celui  qui  tend  h  intro- 
duire dans  une  famille  des  enfants  qui  lui  sont  étrangers,  et  a  leur  faire 
partager  par  suite  les  droits  d'enfants  légitimes.  Aussi,  la  loi  prononce- 
t-elle  contre  la  femme  adultère  une  peine  plus  grave  que  contre  le  mari  : 
la  femme  est  puuie  d'un  emprisonnement  de  trois  mois  au  moins  et  de 
deux  ans  au  plus;  tandis  que  le  mari  n'est  passible  que  d'une  amende 
de  100  à  2,000  fr.  (337  et  339  Code  pénal  i;  encore  faut-il  qu'il  ait  entre- 
tenu sa  concubine  dans  la  maison  commune  ;  que  l'outrage  se  soit  joint 
à  l'adultère. 

Ils  doivent  se  secourir  mutuellement ,  car  ils  s'unissent  pour  partager 

leur  commune  destinée  :  celui  qui  a  quelques  biens  propres  doit  donc 

aider  son  conjoint  s'il  est  dans  le  besoin,  et  môme,  s'il  ne  lui  reste  rien, 

supporter  entièrement  les  frais  du  ménage  (14 18). 

1^     Ils  se  doivent  ais/,s/««ce  ,  c'est-a-dire,  se  rendre  des  services  person- 

f    nels  en  santé  et  en  maladie  :  ainsi ,  les  infirmités,  les  maladies  même 

I    coniagieuses  ,  dont  l'un  des  époux  serait  atteint ,  loin  d'autoriser  le  con- 

I    joint  à  s'éloigner,  commanderaient  au  contraire  ses  soins. 

213  —  Le  mari  doit  protection  à  sa  femme,  la  femme  obéissance 
à  son  mari. 

=  Le  devoir  de  protection  imposé  au  mari  dérive  de  la  prééminence 
que  la  loi  reconnaît  en  lui.  L'obéissance  de  la  femme  est  une  suite  né- 
cessaire de  la  société  conjugale,  qui  ne  pourrait  subsister  si  l'un  des 
époux  n'était  subordonné  à  l'autre. 

214 — La  femme  est  obligée  d'babiter  avec  le  mari,  et  de  le  sui- 
vre partout  où  il  juge  à  propos  de  résider  :  le  mari  est  obligé 
de  la  recevoir  et  de  lui  fournir  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour 
les  besoins  de  la  vie  ,  selon  ses  facultés  et  son  état. 

=  Du  devoir  de  protection  et  d'obéissance  que  le  mariage  établit 
entre  les  époux,  naît  pour  la  femme  l'obligation  d'habiter  avec  son 
mari  ,  et  de  le  suivre  partout  où  il  juge  a  propos  de  résider  ,  même  en 
pays  étranger;  car  il  peut  avoir,  pour  s'expatrier,  des  raisons  majeures, 
tles  projets  d'avenir,  dont  sa  qualité  de  chef  de  la  société  conjugale  le 
rend  souverain  appréciateur.  Ce  principe  a  été  formellement  reconnu 
au  conseil  d'État:  un  alinéa  de  l'art.  214,  qui  restreignait  l'obligation 
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de  la  femme  au  cas  où  le  mari  résidait  sur  sol  français,  a  été  supprimé 
pour  cette  cause.  (Fenet.,  p.  75.) 

Réciproquement,  le  mari  est  tenu  de  recevoir  sa  femme  et  de  lui 
fournir,  selou  sa  fortune,  tout  ce  qui  est  nécessaire  aux  besoins  de  la 
vie. 

Mais  par  quels  moyens  les  époux  peuvent-ils  se  contraindre  à  la  vie 
commune?  La  loi ,  par  son  silence  ,  laisse  aux  commentateurs  un  vaste 
domaine,  aux^ribunaux  un  pouvoir  discrétionnaire.  (Locré,  t.  4,  p.  496.) 
On  s'accorde  néanmoins  sur  les  points  suivants  : 

Le  mari  délaissé  par  sa  femme  peut  lui  refuser  des  aliments  et  même 
retenir  ses  vêtements  (I). 

Si  la  femme  persiste ,  il  peut  obtenir  l'autorisation  de  saisir  les  re- 
venus des  biens  propres  qu'elle  peut  avoir  :  cette  autorisation  est  ac- 
cordée sur  simple  requête  présentée  au  président  jugeant  en  référé. 
[Foij.  cep.  Dur.,  no'  438  et  439.)  (2). 

Nous  pensons  qu'il  pourrait  même  (toutefois  un  jugement  serait  alors 
nécessaire)  (3)  opérer  cette  saisie  avec  appropriation  de  jouissance,  à 
titre  de  dommages-intérêts.  Sans  doute  ce  moyen  paraît  odieux,  au 
premier  abord  (4)  :  mais  ne  perdons  pas  de  vue  que  la  femme  a  des 
torts  graves  ii  se  reprocher  ;  qu'elle  a  jeté  le  désordre  dans  la  famille  ; 
qu'elle  a  causé  à  son  mari  un  préjudice  matériel  appréciable,  et 
troublé  son  avenir.  Ce  n'est  pas  trop,  certes,  en  la  soumettant  a  une 
voie  de  contrainte,  de  procurer  au  mari  un  moyen  de  réparation  (5). 

La  règle  que  la  femme  doit  habiter  avec  son  mari  souffre  exception 
dans  les  cas  suivants  : 

I"  S'il  mène  une  vie  errante  et  vagabonde  [muliersequi  débet  maritum 
nisi  vagabundus  sit); 

20  S'il  demeure  dans  des  lieux  insalubres  où  la  santé  de  sa  femme 
peut  être  gravement  compromise; 

3o  S'il  se  livre,  pour  exister,  à  des  actions  contraires  à  la  morale; 

40  S'il  entretient  une  concubine  dans  la  maison  commune  (G); 

(1)  neraolombe,n°  104;— Toulouse,  24  août  1818,  S,  1821,  2,  Î49;  Bourges,  15  juillet 
1811. 

(2)  Debelleyme,  Ord.,  t.  1er,  p.  52  et  33;  Dur.,  n<'436;  Delv.,  p.  79,  no4;  Vaz.,no  291;  Zach  , 
t,  3.  p.  520;— Toulouse,  i6.;Colmar,  10  juillet  1835,  Dev..  1834,  2,  127;  12]uillet  1806;  D.,  t.  10, 
p.  121;P.iris,  14  et  16  mars  1854,  Dev.,  1834,  2,  159;  22 prairial  an  XllI,  S.,  1806,  2,  15;  Lyon, 
30  novembre  1811,  S.,  12,  2,  63;  D.,  t.  10,  p.  121  ;  27  novembre  1832;  Renne.s,  H  juin  1806; 
Montpellier,  23  décembre  1830,  D.,  1832.  2.  2;  Cass.,  12  janvier  1808,  S.,  1808,  1,  43,  Dev.; 
20  janvier  1830,  S.,  30,  1,  99. 

(3)  Dur.,  no  456;  Demolombe,  nos  loe,  108  et  109;  Riom,  13  août  1810,  S.,  1813,  2,  239;  Der. 
Pal. 

(4)  Zach.,  t.  Z,  p.  320;  Dur.,  n"s  438  et  459;  Vazeille,  no  291;  Valette  sur  Proudhon  ;  —  Col- 
tnar.  4  janvier  1817,  S.,  1818,  2,  125;  Encyclop.,  v"  Abandon  d'cpous,  art.  1er,  nos  2  et  5. 

(5)  Bourges,  17  mai  1808;  Colmar,  11  décembre  1829;  Kimes,  11  juin  1806;  Bourges,  15  juil- 
let 1811;  Toulouse,  24  août  1818,  Pal.  Dev.;  a;x,  29  mars  1851,  Pal.;  23  mars  1840,  Pal.,  1841  , 
1,  108. 

(6)  Dur.,  no  437;  Vazeille,  no»  296-299,1.  2;  Merlin,  vo  Mari.ige.  no  1,  $2;  Demolombe,  nos  95 
et  96;— Cass.,  12janvier  1808,  S.,  1808,  1,  145;  26  janvier  1808,  D.,  180S,  1,  lu5;  9  Janvier 
1826,  U.,  1826,  1,  121,  Pal    Del. 
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5"  S'il  n'est  pas  logé  d'une  manière  convenable  ,  selon  son  élat  et  ses 
facultés  (J); 

6"  S'il  veut  émigrer,  contrairement  aux  prohibitions  d'une  loi  poli- 
tique :  le  législateur  n'a  pu  vouloir  imposer  à  la  femme  l'obligation  de 
se  rendre  complice  d'un  fait  qu'elle  punit  (2). 

Quanta  la  femme,  si  son  mari  refuse  de  la  recevoir,  elle  peut  le  faire 
condamnera  lui  fournir  des  aliments  ,  à  litre  de  dommages-intérêts  (3); 
elle  peut  requérir  la  force  publique  (bien  entendu,  en  vertu  d'une  or- 
donnance du  président)  pour  se  procurer  l'entrée  de  la  maison  conju- 
gale (4);  enfin  elle  peut,  en  se  fondant  sur  l'injure  grave  qui  lui  est  faite, 
demander  la  séparation  de  corps. 

D'après  un  avis  du  conseil  d'État ,  approuvé  le  11  janvier  1808  (Bul- 
letin n"  2937),  le  minisire  de  la  guerre  est  autorisé  h  ordonner,  s'il  y  a 
lieu  ,  la  retenue  d'un  tiers  au  plus  sur  la  pension  ou  solde  de  retraite 
de  tout  militaire  qui  ne  remplirait  pas  ,à  l'égard  de  sa  femme  et  de  ses 
enfants ,  les  obligations  qui  lui  sont  imposées  par  les  chapitres  5  et  6  du 
mariage  ;  sauf  le  recours  du  mari  au  conseil  d  Etat. 

—  La  femme  doit  habiter  avec  son  mari  .-  ce  principe  a  fait  naître  les  questions 
suivantes  : 

Les  tiers  qui  auraient  fourni  à  la  femme  des  aliments  hors  de  la  maison  con- 
jugale auraient-ils  une  action  contre  le  mari  ?  "**  Non  ,  évidemment  ;  loin  d'avoir 
été  gérants  d'affaires  de  ce  dernier,  ils  auraient  indirectement  engagé  la  femme 
à  la  résistance  (6).  —  Nous  excepterons  cependant  le  cas  où  la  femme  aurait 
été  autorisée  par  son  mari  à  demeurer  hors  de  la  maison  conjugale  (6),  et  celui 
où  la  femme  aurait  eu  de  justes  motifs  pour  vivre  éloignée  de  lui.  (Demolombe, 
n°  94.) 

Le  mari  pourrait-il  contraindre  la  femme,  manu  mililari,k  revenir  près  de  lui? 
i/iPour  la  négative,  on  dit  :  il  s'agit  d'une  obligation  de  faire;  or,  toute  obliga- 
tion de  faire  se  résout  en  dommages-intérêts  (1 142).  —  La  contrainte  par  la  force 
publique  serait  une  offense  grave,  un  acte  de  brutalité  qui  compromettrait  le 
caractère  du  mariage  et  rendrait  impossible  le  rétablissement  de  la  bonne  har- 
monie entre  les  époux. — Accorder  au  mari  un  pareil  moyen,  ce  serait  lui  recon- 
naître la  faculté  de  détenir  sa  femme  chez  lui  en  chartre  privée;  autrement, 
après  avoir  été  ramenée  au  domicile  conjugal  ,  il  lui  serait  facile  de  s'échapper. 

—  Si  la  femme  se  conduit  mal ,  il  peut  invoquer  le  bénéQce  de  l'article   336  dn 

(i)  Dur.,  no  437:  Vazeille.  t.  2,  p.  23;  -Cass.,  9  janvier  1826,  D.,  1826,  1,  125;  S.,  1  ,  262; 
26  janvier  1808,  S.,  8,  1,  195;  Nancy,  14  avnl  1811  ;  Rouen,  21  novembre  1822;  Paris,  19  avril 
1817;  Metz,  18  juin  1818,  Del.  Pal. 

(2)  Proudhon,  t.  l<^r,  p.  260;  Vazeille,  t.  2,  p.  290;  Demolombe,  n»»  90  et  91. 

(3)  Lyon,  50  noTembre,  1811,  S.,  1812,  2,  63,  Dev.  Pal.;  Cass.,  28  décembre  1830,  Dev.,  1851, 
1,11,  Pal. 

(4)  Toullier,no  110,  t.  13;  Zach.,  t.  3,  p.  522;  Demolombe,  n°118;  Encyrlop.,  art.  5,  n»  18  ; 

—  Paris.  17  août  et  17  décembre  1824;  D.,  1830,  1,  60;  22  prairial  an  XI U;  Nîmes,  11  juin  1806, 
Dev.  Pal.;  14  mars  1834,  D.,  1854,  2,  145,  Pal. 

(5)  Grenoble,  20  juillet  1824,  D.,  1825,  2,  106. 

(6^  Bordeaux,  8  juin  1859,  Dev.,  1859,  2,  416;  Cass.,  15  février  1844,  Dev.,  1844,  1,  662.    > 
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Code  pénal  ;  mais,  dans  notre  hypothèse,  aucune  loi  ne  l'autorise  à  user  de  con- 
trainte personnelle  (1). 

Nous  pensons  ,  néanmoins ,  que  la  justice  peut  autoriser  la  voie  de  contrainte 
personnelle  contre  la  femme  qui  refuse  de  rentrer  au  domicile  de  son  mari;  il 
ne  s'agit  point  ici  d'un  emprisonnement ,  d'une  voie  semblable  à  celle  dont  peut 
user,  en  certains  cas  ,  un  créancier,  pour  obtenir  le  payement  de  ce  qu'on  lui 
doit;  mais  de  l'exercice  de  l'autorité  maritale,  d'un  ordre  régulier  donné  à  la 
femme  de  venir  remplir  les  devoirs  qui  lui  sont  imposés  par  la  loi. — Qu'un  intrus 
envahisse  votre  maison,  vous  pourrez  le  faire  expulser  par  la  force  publique  ; 
le  même  principe  veut  que  l'un  des  époux  puisse  contraindre  l'autre  à  la  vie 
commune  :  on  ne  peut  laisser  au  caprice  d'une  épouse  ce  nouveau  genre  de 
séparation. — Au  surplus,  avant  d'autoriser  le  mari  à  requérir  la  force  publique, 
les  magistrats  entendront  la  femme  et  apprécieront  les  circonstances  (2).  — Du 
reste,  cette  voie  coercitive  peut  être  employée  sans  éclat;  par  exemple,  le  mari 
pourrait  fort  bien  se  rendre  ,  accompagné  de  deux  huissiers  ,  dans  la  maison 
où  la  femme  se  trouve,  et  la  ramener  à  son  domicile  dans  une  voiture. 

Quelle  est  la  procédure  à  suivre  en  pareil  caspwli  s'agit,  disent  quelques  au- 
teurs, d'une  question  que  le  tribunal  seul  peut  résoudre;  un  jugement  est  dès 
lors  nécessaire.  (Demolombo,  n"»  108  et  109.)-^.<Néanmoins,  il  est  admis,  en  juris- 
prudence, qu'une  simple  ordonnance  de  référé  siiffît  ;  car  il  n'y  a  point  de 
litige  :  il  s'agit  d'un  mari  qui  exerce  un  droit  que  lui  confère  la  loi,  d'une 
mesure  qui  intéresse  les  bonnes  mœurs  et  l'ordre  public  (3). 


Incapacité  de  la  femme.— Autorisation  maritale. 

Au  civil ,  la  femme  ne  peut  (217-223)  ester  en  justice  ,  stare  injvdi- 
cio,  sans  y  être  autorisée  (215  ,  218,  222  )  ;  —  en  malière  criminelle  ou 
de  police ,  elle  n'a  pas  besoin  d'aulorisaliou  pour  se  défendre  (216). 

Elle  est  également  incapaijje  de  contracter;  mais  cette  règle  n'est 
pas  absolue,  (f'oy.  art.  2! 7  et  219.) 

Le  princi[)e  de  l'autorisation  maritale  est  un  statut  personnel;  il 
s'applique  uniquement  à  la  femme  française:  l'étrangère  qui  se  trouve 
en  France  n'y  est  pas  soumise. 

L'incapacité  de  la  femme  commence  au  moment  de  la  célébration,  et 
subsiste  pendant  toute  la  durée  du  mariage,  même  après  la  séparation 
de  corps  et  de  biens. — Elle  n'est  donc  point  fondée,  ainsi  qu'on  l'a  dit  h 
tort  (Pioudhon,  p.  454),  sur  la  faiblesse  du  sexe  ;  car  les  femmes  majeu- 
res (tilles  ou  veuves)  partagent  cette  faiblesse,  et  cependant  la  loi  ne  les 

(1)  Dur.,  nos  436,  440  et  449;  DelT.,  p.  79,  n»  4;  Duvergier  sur  Toullier,  n»  616,  note  1;  — 
Toulouse,  24  août  1818,  S.,  1821,  2,  249;  D.,  t.  10,  p.  119  et  121,  n"  6;  Colmar,  10  juillet  1853, 
Dev.,  1834,2,  127;  D.,  1854,2,  128,  Pal.;  Bourges,  17  mai  1808  et  15  juiUet  1811;  Riora , 
6  avril  1818;  Metz,  18  juin  1818. 

(2)  Pothier,  no  385;  Favard,  v»  Femme,  no  111;  Vaz.,  nos  291  et  suiv.;  Toullier,  no  109; 
Zach.,  t.  5,  p.  321;  Valette  sur  Proudhon,  t.  1,  p.  453,  note  a;  Dcmolombe,  no  107;  6  janvier 
1829,  D.,1829,  1,  95;  9  août  1825,  S.,  1827,1,  88;  D.,  1826,  1,  447,  Dev.  Pal.;  Aix,  29  mars  1831, 
D.,  1835,  2,  66;  Dev.,  1853,  2,  92;  25  mars  1840,  Dev.,  1840,  2,  474;  Pal.,  1841,  1,  108;  Paris, 
29  mai  1808,  S.,  1808,  2,  199;  Pau,  12  avril  1810,  S.,  1810,  2,  241;  D.,  t.  10,  p.  117;  Colmar, 
14  janvier  1817,  S.,  1818.  2,  12ï;  Nancy,  H  avril  1826,  S.,  1826,  2,  200;  Dijon,  25  juillet  1840  , 
Dev.,  1840,  2,  291  ;  Pal,,  1840.  2,  165. 

(3)  Debelleyme,  Ord.,  t.  1",  f.  32  et  35;  —  Paris,  29  mai  1808,  S.,  1808,  2,  199. 
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soumet  h  aucune  tutelle  (3SS,  390,  488,  507).  Quelle  est  donc  sa  cause?  la 
nécessité  de  maintenir  les  prérogatives  maritales  (ce  droit  de  préémi- 
nence indispensable  pour  l'ordre  intérieur  du  ménage),  et  surtout  de 
procurer  au  mari  le  moyen  de  veiller  h  la  conservation  d'un  patrimoine 
deslinéa  subvenir  aux  besoins  de  la  famille. — L'incapacité  de  la  femme 
diffère  en  cela  de  celle  du  mineur  ,  laquelle  est  établie  propter  impe- 
r'itimn  xtatis  (I). 

Le  droit  d'autorisation,  cet  attribut  de  la  puissance  maritale,  ne 
peut  être  ni  transmis  ni  délégué:  ainsi,  le  mari  ne  pourrait  conférer  à 
un  mandataire  le  droit  d'accorder  ou  de  refuser  h  la  femme  l'autorisa- 
tion de  conlrdcler  ou  d'ester  en  justice.  Mais  le  tribunal  doit  intervenir, 
lorsque  le  mari  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa  volonté, 
ou  lorsque  son  refus  n'est  pas  fondé  sur  une  cause  légitime  (216): 
«  Comme  il  n'y  a,  dit  Portails  (exposé  des  motifs),  aucun  pouvoir  par- 
»  ticulier  qui  ne  soit  soumis  à  la  puissance  publique ,  le  magistrat  peut 
»  intervenir  pour  réprimer  les  refus  injustes  du  mari,  et  pour  rétablir 
»  toutes  choses  dans  l'état  légitime.  » 

Il  n'est  pas  indifférent  que  ce  soit  le  mari ,  ou  la  justice,  qui  aitdonné 
l'autorisation  :  dans  le  premier  cas,  la  femme  a  une  capacité  plus 
complète  ;  elle  s'oblige  d'abord  ,  e(  ,  si  elle  est  commune  en  biens,  elle 
oblige  également  son  mari  et  la  communauté  (  1409)  :  dans  le  deuxième 
cas,  le  créancier  n'a  pour  débiteur  que  la  femme;  encore  ne  peut-il  agir 
que  sur  la  nue  propriété  de  ses  biens  personnels  (1417). 

Les  actes  jiassés  par  la  femme  (qu'ils  soient  ou  non  à  son  avantage), 
et  les  procédures  introduites  par  elle  ou  contre  elle,  sans  autorisation 
de  son  mari ,  sont  nuls  (  Toullier,  n°  659  )  :  toutefois ,  la  nullité  n'est  pas 
absolue,  mais  relative:  elle  ne  peut  elre  opposée  que  par  la  femme, 
par  le  mari  on  par  leurs  héritiers  :  le  tiers  qui  a  traité  avec  la  femme 
n'est  pas  admis  à  s'en  {^revaloir  (225,  1 125)  (2). 

Le  défaut  d'autorisation  constituant  un  fait  négatif,  c'est  à  ceux  qui 
invoquent  les  effets  du  contrat  ou  du  jugement  obtenu,  à  prouver,  si 
on  allègue  l'irrégularité  de  Pacte  ou  de  la  procédure,  que  la  femme  a  été 
valablement  autorisée  (3). 

La  nullité  des  actes  consentis  par  la  femme  non  autorisée  peut  être 
effacée  par  la  raliflcation.  [Foij.  art.  225.) 


ACTES   JUDICIAIBFS. 

215  —  La  femme  ne  peut  ester  en  jugement  sans  l'autorisation 
de  son  mari  ,  quand  même  elle  serait  marchande  publique  , 
ou  non  commune,  ou  séparée  de  biens. 

=  En  matière  civile,  la  femme  ne  peut  (en  son  nom  personnel  ),  lors 

[{)  PoUlier,  Paiiîsanre  du  mari,  iio  61;   Delv.,   p.   75,   n"  II;   Toullier,  n"  61b;  Deinnlnmbe  , 
n»  H4;  Z.ich.,  t.   5,  f  472;  Merlin,  Ouest..  Puissa:icc  maril.ile,  S  4. 

(2)  Bourges,  17  theriniilor  an  VllI,  Pal.  Dev. 

(3)  Paris,  2  janvier  1808,  Dev.  Pal. 
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même  qu'elle  est  séparée  de  biens  (1),  ester  en  justice  {stare  injudicio) , 
soit  comme  demanderesse,  soit  comme  défenderesse,  soit  comme  partie 
intervenante,  sans  une  autorisation  spéciale  de  son  mari  ou  de  justice; 
qu'elle  agisse  comme  marchande  publique  pour  les  affaires  de  son 
commerce ,  que  l'action  se  réfère  ou  non  à  un  acte  d'administration , 
peu  importe  (2). 

Elle  doit  être  autorisée  même  pour  comparaître  devant  le  juge  de 
paix  procédant  comme  juge  ou  comme  conciliateur  (48,  49  Pr.),  encore 
bien  qu'il  s'agisse  d'une  action  possessoire  (3). 

Ainsi ,  lorsqu'une  femme  mariée  forme  une  demande  contre  un  tiers , 
l'exploit  doit  ôtie  donné  h  la  requête  de  la  femme,  et  au  nom  de  son 
mari  qui  déclare  l'autoriser.— La  demande  signitiée  à  la  requête  de  la 
femme  seulement  serait  nulle  ,  ainsi  que  toute  la  procédure  qui  aurait 
suivi. 

Toutefois,  le  défaut  d'autorisation  est  réparable;  il  ne  produit  d'abord 
qu'une  exception  dilatoire  ;  un  délai  est  accordé  h  la  femme  pour  régu- 
lariser la  procédure:  ce  délai  expiré,  si  l'autorisation  n'est  pas  rap- 
portée, le  tribunal  doit  rejeter  la  demande  (Zi). 

Pareillement,  lorsqu'on  intente  une  action  contre  une  femme  mariée, 
il  faut  assigner  en  même  temps  le  mari ,  pour  la  validité  de  la  procé- 
dure (5).— L'assignation  doit  être  donnée  au  mari  par  copie  séparée  (6). 
S'il  comparaît,  l'autorisation  sera  tacite;s'il  ne  comparaît  pas,  la  femme 
sera  autorisée  par  justice  (218). — Noussupposonsque  le  mari  eslcapable 
(221,  222,  224);  au  cas  contraire,  il  suffirait  d'assigner  la  femme  seule  : 
l'aulorisation  serait  donnée  parle  tribunal  saisi  de  l'affaire.  (Demante, 
n°=  299  bis  et  301  bis,) 

Ces  règles  seraient  observées  même  à  l'égard  des  instances  com- 
mencées par  la  femme  ou  contre  elle,  avant  son  mariage — Si  l'affaire 
n'était  pas  encore  en  état,  il  faudrait  nécessairement,  pour  continuer 
valablement  la  procédure,  obtenir  l'autorisation  du  mari  ou  de  jus- 
tice (7). 

Du  reste,  le  mari  qui  assiste  a  la  procédure  pour  autoriser  sa 
femme  est  bien  partie  nécessaire  dans  la  cause;  mais  comme  il  ne  s'y 
trouve  pas  cependant  en  qualité  de  partie  intéressée  ,  les  questions  qui 
s'agitent  lui  sont  étrangères:  on  ne  peut  le  condamner  même  aux 
dépens;  s'il  avait  été  indûment  condamné,  il  serait  en  droit  de  se 
pourvoir  contre  l'exécution  (8). 

(1)  Cass.,  6  mars  1827;  Rennes,  2  juillet  1819,  17  et  20  novembre  1819,  Dev.  Pal. 

(2)  Cass.,  3  mal  1808,  S.,  1808,1,310,  Dev.  Pal.;  —  Merlin,  Rép.,  Bureau  de  conciliation, 
«0  4;  Dur.,  nos  452  et  453,  t,  2;  Zacti.,  p.  52b,  t.  3;— Nimes,  16  mai  1812. 

(3)  Cass., 13  novembre  1844,  Dev.,  1845,  1,  33. 

(4)  Merlin,  sect.  3,  §  4;  Dur.,  n»  468;  —  Cass.,  5  février  1818,  7  avril  1819,  Dev.  Pal  ;  D  , 
Mariage,  sect.  12,  art.  2,  §  1";  21  novembre  1832,  27  janvier  1838,  Pal  ,  1838,  2,  193;  11  août 
1840,  Pal.,  1840,  2,  455,  P,î1. 

'5)  7  novembre  1823;  Uev.  Pal. 
i<)  Cass.,  7  octobre  1811,  S.,  1812,  1,  10;  Dev.  Pal. 

(7)  Pothicr,  Puissance  maritale,  n»  6;  iMerlin,  sect.  3,  §  4  ;  Malleville  sur  l'art.  215  ;  Delv.  , 
p.  538,  no  8;  Touiller,  no  620;  Dur.,  n»  457;  Vaieille,  t.  2,  p.  S02;— Cass..  7  octobre  1811,  S., 
1812,  1,   10;  7  août  1815,  S.,  1815,  1.  346;  17  août  1831,  Dev.,  1831,  1,  319,  Pal. 

(8)  Nîmes,  6  juillet  1840,  Pal.,  1841,  2,  86. 
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L'aiilorisation  maritale  serait  nécessaire  même  après  la  séparation 
de  corps  ;  car  le  mariage  ne  subsiste  pas  moins  (1). 

On  considère  comme  sufllsante  i'autorisalion  préalable  donnée  parle 
mari  à  sa  femme  d'ester  en  justice,  bien  qu'il  ne  se  trouve  pas  en 
cause  (2);  et,  en  effet,  l'autorisation  n'est  ici  qu'un  simple  consente- 
ment :  or ,  le  consentement  requis  pour  que  la  femme  puisse  introduire 
une  instance  est  de  la  même  nature  que  celui  dont  elle  a  besoin  pour 
contracter. 

La  femme  doit  être  autorisée,  quel  que  soit  son  adversaire  ,  même 
pour  les  demandes  qu'elle  veut  former  contre  son  mari  (3),  notamment 
pour  intenter  une  action  en  séparation  de  corps  ou  de  biens,-  mais  alors 
l'autorisation  est  accordée  par  le  président  du  tribunal  sur  requête 
(865  et  878  Pr.).  —  Au  contraire ,  si  c'est  le  mari  qui  est  demandeur ,  il 
autorise  par  cela  même  sa  femme  à  ester  en  jugement  pour  se  «Jéfendre, 
et  h  procéder  sur  l'appel  comme  intimée  (à). 

L'autorisation  du  mari  peut  être  expresse  ou  tacite: — l'autorisation 
tacite  résulte  des  circonstances  (5);  ainsi,  la  femme  qui  procède  avec 
son  mari  conjointement  est  suffisamment  autorisée  (6) ,  lors  même  qu'ils 
ont  des  intérêts  distincts  (7). 

L'autorisation  intervenue  pendant  l'instance  valide  la  procédure 
antérieure  suivie  saus  autorisation  ;  réciproquement  (8) ,  le  défaut  d'au- 
torisalion  peut  être  opposé,  en  (out  état  de  cause  ,  après  avoir  conclu 
au  fond  (9),  même  pour  la  première  fois,  en  appel  ou  en  cassation  (10). 

L'autorisation  accordée  a  la  femme  n'est  pas  strictement  renfermée 
dans  les  limites  que  semblent  lui  assigner  les  termes  dans  lesquels  elle 
est  conçue;  elle  s'étend  virtuellement  aux  antécédents  et  aux  suites 
nécessaires  de  l'affaire  :  ainsi,  la  femme  autorisée  à  procéder  en  justice 
est  implicitement  autorisée  a  paraître  en  conciliation,  h  faire  exécuter 
le  jugement  rendua  son  profit,  etc.  :  qui  veut  la  lin  veut  les  moyens  (11). 

(1)  Cass.,  21  germinal  an  XU.  et  20  thermidor  aa  XII,  S  ,  4,  i.  14!  et  166;  7  août  1815,  S., 
15,  1,  346;  6  mars  1827;  D.,  1,  163,  Pal.  Dev. 

(2)  Demante,  n"  300  bis;  v.  art.  317.  —  La  règle  de  notre  ancien  droit,  qui  exigeait  pour  les 
actesextrajudiciaires  une  autorisation  formelle  ,  ne  s'appliquait  point  aux  actesiudiciaires;  mais 
il  fallait  nécessairement  que  le  mari  fût  rais  en  cause.  (Pothier,  Puissance  maritale,  n»»  74  et  75.) 

(3)  Merlin,  sect.  7,  no  16  ;  —  Bordeaux,  S  juin  1831,  Pal. 

(4)  Cass.,  24  février  1841,  Pal.,  1841,  1,  543;  Paris,  29  mars  1845,  Pal.,  1843,  1,  487;  Nancy, 
14  avril  I8U  ;  Colmar,  14janvier  1812,  Dev.  Pal. 

(5)  Colmar.  12  décembre  1816,  Dev.  Pal. 

(6)  Cass.,  22  avril  1828;  Toulouse,  27  avril  1820,  Dev.  Pal. 

;7)  Grenoble.  21  février  1832;  Montpellier,  14  juillet  1823;  Cass.,  lOjuillet  1811,  Dev.  Pal. 

(8)  Bordeaux,  31  juillet  1833;  Poitiers,  14  mars  1828;  Bourges,  17  novembre  1829;  Cass.,  5  fé- 
vrier 1815;  Besançon,  1«''  octobre  1810,  Dev.  Pal. 

(9)  Bordeaux,  1er  mars  1826,  S.,  1826,  2,  257;  Bourges,  21  germinal  an  XII,  12  oclobre  1807, 
17  novembre  1829,  Pal.  Dev.;  Cass.,  21  novembre  1852.  Pal.;  17  janvier  1858,  Pal.,  1858,  2,  193; 
Cass.,  5  août  1840,  Pal.,  1840,  2,  205;  24  février  1841,  Pal.,  1841  ,  1,  545;  Paris,  27  août  1840, 
Pal..  1840,  2,  745;  21  novembre  1843,  Pal.,  1844.  1,  402. 

(10)  Cass.,  13  novembre  1844,  Pal.,  1844.  2,  564;  21  janvier  1845,  Pal.,  1845,  1,  202;  20  Tni 
1846,  Pal.,  1846,  2,  285. 

(U)  Limoges,  15janvier  1825;  Amii.'ns,  29  décembre  1825;  Bourges  15  août  1814;  Poitiers  , 
28  février  1854,  10  juin  1825,  20  juillet  1855,  Pdl.;  Rouen,  26  janvier  1859,  Pal.,  1841,1,499; 
11   avril  1842,  Pal.,  1845,  1,  630;  Cass.,  3  juin  1808,  Dev.  Pal. 
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La  loi  n'interdit  pas  à  la  femme  la  faculté  de  faire  sans  autorisation 
des  actes  conservatoires  :  elle  peut,  par  exemple,  faire  un  protêt, 
interrompre  une  prescription,  former  une  opposition;  mais  elle  devra 
se  faire  autoriser,  pour  assigner  en  validité  :  la  règle  de  l'article  215 
reprendra  son  empire. 

Parla  môme  raisonnes  tiers  peuvent  faire  contre  la  femme  non  autori- 
sée des  actes  conservatoires,  et  même  des  actes  d'exécution  (l). 

218 — Si  le  mari  refuse  dauloriser  sa  femme  à  ester  en  juge- 
ment ,  le  juge  peut  donner  l'autorisation, 

=  Pour  procéder  en  justice  ,  avons-nous  dit,  la  femme  doit  obtenir 
l'aulorisation  de  son  mari ,  et ,  en  cas  de  refus  ,  celle  du  tribunal  (évi- 
demment le  tribunal  du  domicile  du  mari),  lors  môme  que  l'affaire  doit 
être  portée  devant  un  autre  juge:  le  mari ,  en  effet ,  est  dans  la  position 
d'un  défendeur  (2).  —  Quelles  sont  les  formes  à  observer  pour  obtenir 
cette  dernière  autorisation?  Le  Code  civil  ne  le  dit  pas  ,  mais  le  Code 
de  procédure  supplée  k  ce  silence. 

Deuscas  peuvent  se  présenter  :  la  femme  est  demanderesse,  ou  elle 
est  défenderesse  : 

«  La  femme  qui  veut  se  faire  autorisera  la  poursuite  (3)  de  ses  droits, 
»  après  avoir  fait  sommation  h  son  mari ,  et  sur  le  refus  par  lui  fait, 
»  présentera  requête  au  président ,  qui  rendra  une  ordonnance  portant 
»  permission  de  citer  le  mari,  a  jour  indiqué,  a  la  chambre  du  con- 
))  seil,  pour  déduire  les  causes  de  son  refus  (861  Pr.)  »  Le  tribunal  com- 
pétent est  évidemment  celui  du  domicile  (art.  50  Pr.). 

«  Le  mari  entendu,  ou  faute  par  lui  de  se  présenter,  il  sera  rendu, 
»  sur  les  conclusions  du  ministère  public ,  un  jugement  qui  statuera 
»  sur  la  demande  (862  Pr.).  » 

«  Dans  le  cas  d'absence  présumée  du  mari ,  ou  lorsqu'elle  aura  élé 
»  déclarée,  la  femme  qui  voudra  se  faire  autoriser  h  la  poursuite  de 
»  ses  droits,  présentera  également  requête  au  président  du  tribunal, 
I)  qui  ordonnera  la  communication  au  ministère  public,  et  commettra 
»  un  juge  pour  faire  son  rapport  à  jour  indiqué  (863  Pr.).  » 

«  La  femme  de  l'interdit  se  fera  autoriser  en  la  forme  prescrite  par 
»  l'article  précédent;  elle  joindra  "a  sa  requête  le  jugement  d'interdic- 
»)  tion(864  Pr.).  » — Ajoutons,  ou  celui  qui  nomme  un  conseil  judiciaire, 
ou  le  certificat  constatant  son  entrée  dans  une  maison  d'aliénés,  ou 
l'arrêt  qui  prononce  contre  lui  une  peine  affliclive  ou  infamante. 

Lorsque  le  mari  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa  vo- 
lonté ,  il  est  clair  que  la  femme  n'est  pas  tenue  de  lui  faire  sommation. 

(1)  Bordeaux,  4  août  1829,  D.,  1S30,  2,  ô;  Pal.  Dev.;  Amiens,  21  novembre  1838,  Dct.,  1858, 
2-  :58. 

/2)  Merlin,  sect.  8,  n"  7;  Toullier;  Proudhon-,  t.  1er,  p.  270;  Cbauveau  et  Carré,  t  6,  n»  J909; 
—  Cass.,  24  avril  1842,  Pal.,  1S43.  1,  690. 

(3)  Toulouse,  18  aoàt  1827,  Pal. 
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Le  juge  donne  alors  son  autorisation  en  connaissance  de  cause,  sans 
qu'il  ait  été  entendu  ni  appelé  (221  Code  civ.). 

La  procédure  en  autorisation  est  exceptionnelle;  ces  sortes  d'affaires 
pouvant  donner  lieu  à  des  explications  fâcheuses  pour  la  famille  et  à 
des  récriminations  réciproques,  le  législateur  a  pensé  que  la  publicité 
de  l'audience  pourrait  avoir  des  inconvénients.  Tout  se  passe  dans  la 
chambre  du  conseil  ;  les  parties  doivent  se  présenter  en  personne,  mais 
rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elles  se  fassent  assister  d'un  avocat  ou  d'un 
avoué.  Le  ministère  public  donne  ses  conclusions  après  les  plaidoiries, 
et  le  tribunal  prononce  (1).  Le  jugement  n'est  pas  rendu  h  l'audience; 
il  s'agit  en  effet  d'un  acte  de  tutelle  (2). 

Le  jugement  est  sujet  à  appel  ;  c'est  là  une  voie  ordinaire  de  recours; 
aucun  texte  ne  l'interdit  dans  le  cas  spécial  qui  nous  occupe  (3). 

Par  exception,  en  matière  de  séparation  de  corps  ,  ce  n'est  point  le 
tribunal  qui  autorise  la  femme  à  ester  en  justice;  mais  le  président  du 
tribunal  ,  sur  la  requête  qui  lui  est  présentée  (865,  878  Pr.). 

Lorsque  la  femme  est  défenderesse,  il  n'y  a  pas  lieu  a  l'application 
des  règles  que  nous  venons  d'exposer,  soit  quant  "a  la  compétence,  soit 
quant  au  mode  de  procéder;  l'autorisation  n'est  plus  l'objet  d'un 
débat  préalable  et  particulier,  comme  dans  le  cas  où  c'est  la  femme 
qui  veut  se  faire  autoriser  à  la  poursuite  de  ses  droits  :  point  de  som- 
mation, point  de  requête,  point  d'instance  spéciale;  [autorisation 
maritale  n'est  qu'un  simple  incident,  une  sorte  de  formalité  accessoire  : 
le  tiers  qui  assigne  la  femme,  assigne  en  même  temps  le  mari  devant 
le  même  tribunal ,  quel  qu'il  soit,  pour  la  validité  (818  ,  2<^  alinéa  ,  et 
2208  C.  civ.) — A  quoi  bon,  effet, une  procédure  spéciale,  puisque  le  mari, 
par  son  refus  ,  ne  peut  paralyser  les  droits  des  tiers  (4)?  Mais  il  y  aurait 
nullité  de  l'assignation  qui  aurait  été  donnée  à  la  femme  ,  soit  en  pre- 
mière instance  ,  soit  en  appel  ,  soit  en  cassation,  sans  que  le  mari  fût 
appelé  en  cause  pour  l'autoriser  (.5). 

S'il  fait  défaut,  le  tribunal  accorde  l'autorisation  en  même  temps 
qu'il  statue  sur  la  demande  principale  et  par  le  même  jugement  (6). 

(1)  Demolombc,  nos  255  et  suiv.;  Encyclop.,  nos  73  à  82;  Locré,  Législ.  en.,  152,  t.  23;  Ber- 
riat,  t.  2,  p.  667;  Merlin,  Rep.  ,  v»  Aut.  marit.,  sect.  8,  n"  2  bis;  Carré,  Pr.,  t.  3,  p.  2923;  — 
Bordeaux,  27  janvier  1834,  Uev.,  1834,  2,  283;  Riom,  29  janvier  1329,  S.,  1829,2,342;  Paris, 
30  juin  1S57,  Dev.,  1838,  2,  163;  Pal.,  1838.   I,  103;  Cass..  21  janvier  1846,  Dev.,  1846,  1,263. 

(2)  Rioro,  29  janvier  1829,  Der.  Pal.;  Bordeaux,  27  février  1834,  Pal.;  Chauveau,  n"  2923; 
Bioche,  n"  133;  Merlin,  seet.  8,  n»  7;  Exposé  des  motifs  de  l'article  862  Pr.  —  f^".  cep.  Nîmes  , 
8  février  1823,  9  janvier  1828;  Cass.,  23  août  1826,  Dev.  Pal.;— Berriat,  p.  666,  n"  12. 

(5)  Vazeille,  n^  346,  D.  ,  Mariage,  sect.  2,  art.  12;  Bioche,  n»  136;  —  Cass.  23  août  1826, 
Dev.  Pal. 

(4)  Dcmolonibe,  n»  266;  Zacli.,  l.  3,  p.  329:  Merlin  ,  Rép.,  Autor.  marit.,  sect.  8,  n»  7  ;  — 
Cass.,  17  août  1813,  S.,  1813,  1,  444;  22  mars  1808,  Dev.  Pal.;  Colinar,  51  juillet  1810,  S.,  1811, 
2,  266;  Cass.,  5  août  1840,  Pal.,  1840,  2,  205. 

(5j  Pothicr,  no  55;  Dur.,  no  400  ;  Merlin,  sect.  354  ;  — Cass.,  7  octobre  1811,  23  mars  1812, 
14  juillet  1819;  Colmar,  26  avril  1817,  Dev.  Pal. 

(6j  Cass.,  16  janvier  1858,  Pal.,  1838,  1,  543;  Bordeaux,  25  aoùtlSlO.  f-'-  cep.  Rennes,  24  no- 
vembre 1819,  Pal.  Dev. 
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Le  jugement,  même  par  défunt,  est  nul  s'il  n'est  rendu  que  contre  la 
femme,  bien  que  le  mari  ail  été  mis  en  cause  (1)  :  en  effet ,  de  ce  que 
les  poursuites  sont  dirigées  tant  contre  le  mari  que  contre  la  femme, 
il  ne  s'ensuit  pas  que  la  femme  soit  autorisée  a  ester  sur  ces  pour- 
suites (2). 

11  est  bien  entendu  que  le  juge  ne  doit  donner  cette  autorisation  qu'en 
connaissance  de  cause  ;  mais  en  fait  il  ne  la  refuse  jamais. 

Si  la  femme  ne  comparait  pas,  elle  est  jugée  par  défaut.  —  Le  juge- 
ment intervenu  n'acquiert  rautoiitéde  la  chose  jugée  qu'autant  qu  il  a 
été  dûment  signifié  au  mari  et  a  la  femme  (3). 

L'appel  interjeté  contre  une  femme  maiiéedoit  également,  à  peine 
de  nullité,  être  signifié  au  mari  dans  les  trois  mois,  pour  qu'il  ait  à 
autoriser  sa  femme  "a  ester  en  justice  sur  cet  appel  (4),  et  cela,  par 
copie  distincte  (5). 

216  —  L'autorisation  du  reari   n'est  pas  nécessaire  lorsque  la 
femme  est  poursuivie  en  matièr  j  criminelle  ou  de  police. 

=  Lorsque  la  femme  est  poursuivie  en  matière  criminelle  ou  de  police 
(correctionnelle  ou  simple  police),  l'autorité  du  mari  disparaît  devant; 
celle  de  la  loi  :  on  donne  commimément  pour  motif  de  cette  exception 
que  la  défense  est  de  droit  naturel  :— mais,  observe  Demante,  n°  299  bis, 
cette  raison  ne  satisfait  pas  ,  si  l'on  considère  que  c'est  dans  l'intérêt  de 
la  femme  que  l'assistance  du  mari  est  en  général  requise,  et  que  cette 
assistance  pourrait  lui  être  utile  pour  bien  se  défe:idre  :  «  I-a  véritable 
raison  ,  c'est  que  la  loi  ne  doit  pas  admettre  d'intermédiaire  entre  la 
société  qui  poursuit  la  répression  dune  infraction,  et  l'auteur  de 
l'infraction.  C'est  ainsi  que  l'accusé  mineur  n'est  point  représenté  aux 
débats  par  son  tuteur,  ni  assisté  de  son  curateur  (6).  » 

L'autorisation  maritale  n'est  pas  même  nécessaire  pour  habiliter  la 
femme  à  se  défendre  contre  l'action  en  dommages-intérêts  formée  par 
la  partie  civile,  que  cette  demande  soit  portée  directement  au  correc- 
tionnel,  ou  accessoirement  à  la  poursuite  du  ministère  public  :  dans 
l'un  et  l'autre  cas,  la  justice  est  saisie  de  la  connaissance  du  fait  incri- 
miné, point  capital  de  l'action;  les  réparations  civiles  ne  sont  que 
secondaires  :  la  femme,  déclarée  capable  de  se  défendre  contre  l'action 
répressive, doit  avoir  la  capacité  de  répondre  aux  actions  civiles,  qui  sont 
la  conséquence  du  fait;  l'accessoire  se  lie  au  principal;  une  même  déci- 
sion statue  sur  le  tout.  (r.  art.  367 , 1/i5 ,  1S2  ,  359  Inst.  crira.)  (7). 
t 

(1)  Paris,  b  juin  1810,  Pal.  Dev. 

(2)  Cass.,  IS  novembre  1828,  Dev.  Pal. 

(3J  Ca>s.,  7  I  ctobre  1811  et  6  mars  1827,  Dev.  Pal. 

(4)  ^'imes,  16  janvier  1852;  Agen,  5  janvier  1832,  Pal. 

(5)  Cass.,  17  novembre  1825,  Pal.  Dev. 

(6)  Cass.,  24  février  1809;  20  janvier  1823,  D.,  1825,  1,  I69,l'ev.  Pal.;  15  janvier  1846,  nev., 
1846,  1.  489. 

(7.  Vazeille,  n' 51i;  Demolonibe,  n"  143;  Merlin  ,  sect.  7,  n"  18  ;  — Cass.,  31  mai  1816,8., 
îS16,  1,  271. —  Suivant  Zach.,  t.  3,  p.  323,  la  fi-mrae  doit  être  autorisée  pour  répondre  à  l'ac- 
tion civile,  lorsque  la  poursuite  est  intentée  directement  par  la  partie  lésée. 
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^INous  supposons  que  la  femme  est  défenderesse  :  de  même  qu'en  ma- 
tière civile,  la  femme  doit,  pour  introduire  une  action  devant  les  tri- 
bunaux correctionnels  ou  de  simple  police,  être  spécialement  autorisée. 
(r.  art.  182  et  145  lust.  crira.) 


ACTES    extrajudiciaires. 

217 — La  femme,  même  nou  commune,  ou  séparée  de  bleus  (1), 
ne  peut  donner,  aliéner  (2),  hypothéquer,  acquérir,  à  titre 
gratuit  (3)  ou  onéreux,  sans  le  concours  du  mari  dans  l'acte , 
ou  son  consentement  par  écrit. 

=  Remarquons  d'abord  une  différence  entre  la  position  de  la  femme 
mariée  et  celle  des  mineurs  : 

L'incapacité  de  la  femme  est  fondée  principalement  sur  la  puissance 
maritale  ;  dès  lors,  il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  si  le  contrat  lui  est  ou 
non  avantageux. 

L'incapacité  du  mineur  est  prononcée  uniquement  dans  son  intérêt: 
il  peut,  sans  l'autorisation  de  son  tuteur,  rendre  sa  condition  meil- 
leure; par  conséquent,  il  est  plutôt  incapable  de  s'obliger  en  contractant, 
qu'incapable  de  contracter.  Revenons  à  notre  ai  ticle. 

La  coutume  de  Paris,  art.  234  ,  posait  comme  axiome  la  règle  sui- 
vante :  Femme  mariée  7ie  peut  s'obliger  :  les  auteurs  du  Code,  pour 
mieux  préciser  les  actes  interdits  à  la  femme,  ont  procédé  par  énumé- 
ration.  Mais  on  remarque,  avec  raison,  que  l'art.  217  est  trop  général  :  sa 
disposition  est  vraie ,  toutes  les  fois  que  le  mari  a  l'administration  des 
biens  de  la  femme,  ce  quia  lieu  lorsqu'elle  est  mariée  sous  le  régime 
dotal  (en  ce  qui  concerne  ses  biens  dotaux),  ou  avec  exclusion  de  commu- 
nauté;—  elleesttropabsolue  lorsque  les  époux  sont  séparés  de  biens, 
et  quant  aux  paraphernaux  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal. 
—Voyons  les  textes  : 

Art.  1445  :  «  I.a  femme  séparée,  soit  de  corps  et  de  biens,  soit  de 
u  biens  seulement,  en  reprend  la  libre  administration  ;  elle  peut  dis- 
»  poser  de  son  mobilier  et  l'aliéner. — Elle  ne  peut  aliéner  ses  im- 
»  meubles  sans  le  consentement  du  mari,  ou  sans  être  autorisée  par 
»  justice ,  h  son  refus.  » 

Art.  1576. «La  femme  a  l'administration  et  la  jouissance  de  ses  biens 

(i)  Rédaction  inrorrec'.c  :  on  pourrait  croire  que,  sous  le  régime  exclusif  de  la  coniniunauté, 
la  femme  administre  ses  biens;  or  ,  cela  n'est  pas;  ces  mots  doivent  disparaître. 

(2)  Jlténer,  c'est  transférer  à  un  autre  la  propriété  d'une  chose;  par  exemple,  la  vente,  la 
donation  ,  l'échange,  etc.,  sont  des  actes  d'aliénation  ;  donner,  c'est  disposer  à  titre  gratuit  ; 
Hypothéquer,  c'est  affecter  des  immeubles  à  l'acquittement  d'une  obligation,  de  telle  sorte  que 
le  créancier  puisse  faire  vendre  ces  immeubles  à  défaut  de  payement  à  l'époque  fixée,  et  se  faire 
payer  sur  le  prix  par  prc/erencc  à  tous  autres  créanciers.  En  hypothéquant  un  immeuble,  on  se 
prive  d'une  partie  des  droits  qu'on  avait  sur  cet  immeuble. 

(3)  11  eût  été  plus  simple  de  dire  ni  aliéner  ni  acgucrtr;  l'expression  donner  est  eurabon- 
dante;  l'hypothèque  est  une  sorte  d'aliénatioo. 
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»  paraplieniaiix;  —  mais  elle  ne  peut  les  aliéner  ni  paraître  en  juge- 
»  meiil,  à  raison  desdils  biens,  sans  Panlorisation  de  son  mari,  ou,  à 
»  son  refus,  sans  la  permission  de  justice.  » 

Ainsi,  la  femme  séparée  peut  faire  des  actes  d'administration  et  même 
aliéner  son  mobilier  :  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  jouit  des 
mêmes  droits  sur  ses  paraphernaux  ;  il  faut  dès  lors  combiner  l'art.  217 
avec  ces  articles. 

Peut-être  l'art.  1124  est-il  plus  exact,  lorsqu'il  déclare  que  les  inca- 
pables de  contracter  sont les  femmes  mariées  clans  les  cas  exprimés 

par  la  loi  :  mais  celte  restriction  ne  satisfait  pas;  car  il  en  résulterait 
que  la  capacité  serait  la  règle,  et  les  incapacités  des  exceptions;  or,  les 
exceptions  seraient  tellement  nombreuses ,  qu'il  paraît  plus  exact  de 
proclamer,  contrairement  h  la  disposition  de  l'art.  112/i  ,  qu'en  prin- 
cipe la  femme  est  incapable  de  contracter. 

Cela  posé,  déterminons  les  actes  qui  sont  interdits  à  la  femme  mariée; 
nous  dirons  ensuite  quelques  mots  sur  la  position  spéciale  de  la  fem- 
me séparée. 

La  femme,  sous  quelque  régime  qu'elle  soit  mariée,  ne  peut  donner, 
aliéner,  hypothéquer^  acquérir  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux. 

L'incapacité  d'o/<e«e?'  el  d'hypot/téquer  est  fondée  piincipaleraent, 
comme  celle  d'ester  en  justice,  sur  l'état  de  dépendance  où  se  trouve  la 
femme;  peu  importe  qu'elle  soit  séparée  de  biens  :  le  mari  n'a  pas 
moins  intérêt  à  empêcher  les  actes  peu  réfléchis  qui  pourraient  la 
mettre  dans  l'impossibilité  de  contribuer  aux  charges  du  ménage.  — 
Cependant,  la  fe.nme  séparée  peut  sans  autorisation  disposer,  h  titre 
onéreux,  de  son  mobilier  (i445). 

La  loi  ne  déclare  pas  la  femme  incapable  de  .'^'obliger;  mais  évidem- 
ment cette  incapacité  se  trouve  implicitement  comprise  dans  celle 
d'aliéner  et  «l'acquérir;  car  les  contrats  ,  quels  qu'ils  soient,  tendent  né- 
cessairement a  l'un  ou  "a  l'autre  but. 

Quelques  personnes  accordent  ce  droit,  il  est  vrai,  à  la  femme  in- 
vestie de  l'administration  de  ses  biens  :  la  loi,  disent-elles,  procède  par 
voie  d'énumération;  elle  est  donc  limitative  :  or,  l'art.  Il2ù  ne  déclare 
la  femme  incapable  de  contracter  que  dans  les  cas  déterminés  par  la 
loi.  Sans  doute,  la  femme  incapable  d'aliéner  se  trouve  par  l'a  même  in- 
capable de  s'obliger  ;  mais  cette  dernière  incapacité  n'est  prononcée  que 
par  voie  de  conséquence;  or,  la  femme  séparée  peut  aliéner  son  mobi- 
lier, donc  elle  peut  s'obliger  :  quis'oblige, aliène  (1123,  I44î))(l). 

L'argument  n'est  que  spécieux  :  la  femme  est  incapable  d'aliéner. 
L'art.  1449modilie  ce  principe  en  faveur  de  la  femme  séparée  de  biens; 
mais  observons  qu'il  n'autorise  l'aliénation  que  comme  moyen  d'admi- 
nistration :  assurément  l'incapacité  d'aliéner  renferme  celle  de  s'obli- 
ger ;  mais  il  n'est  pas  vrai  de  dire  que  la  capacité  d'aliéner  a  nécessaire- 

(i)  Ciss.,  16  mars  1813,  S.,  1814,  1,  160;  18  mai  1819,  S.,  1819,  1,  339;  15  juin  1824;  Paris, 
3  mars  183'2,  D.,  1833,  2,  81;  12  novembre  1838,  19  janvier  1838,  D.,  1839,  2,  278;  Grenoble, 
25  riéceuibre  1822. 
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raenl  pour  conséquence  réciproque  el  relative  la  capacité  tle  s'obliger: 
celui  (jui  dispose  par  une  aliénation  directe,  réduit  immédiatement 
son  patiimoiiie  ;  il  ressent  sur-le-champ  les  conséquences  de  l'acte: 
l'obligalion  engage  le  présent  et  ravenir;  elle  favorise  les  illusions 
du  débiteur.  Ce  dernier  acte  est  donc  plus  dangereux  que  le  premier. 

C'était  en  vue  de  soustraire  la  femme  "a  ce  péril,  que  la  loi  Julia 
lui  avait  interdit  la  faculté  de  consentir  d'hypothèques  sur  son  fonds 
dotal,  et  le  sénatus-consulle  Velléicn  ,  de  se  rendre  caution.  Telles 
étaient  au  suiplus  les  règles  de  l'ancien  droit:  «  La  femme  mariée,  disait 
).  Polhier  (Traité de  la  puissance  du  mari ,  n°  15),  peut  se  passer  d'au- 
■>  lorisation  ,  seulement  pour  les  actes  el  contrats  qui  ne  concernent  que 

I)  ladminislration  de  ses  biens ;  a  1  égard  de  tous  les  autres  actes, 

»  comme  seraient  les  contrats  de  vente  ou  d'échange  de  ses  héritages, 
»  un  emprunt  de  sommes  considéiables,  l'acceptation  ou  la  répudia- 
»  tion  d'une  succession  ,  etc.,  la  femme  ne  peut  les  faire  valablement 
»  sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  des  juges.  »  — L'art.  217,  il  est  vrai , 
ne  contient  pas  le  mot  obligation;  mais  le  législateur  n'a  pu  vouloir 
établir  une  règle  autre  que  celle  qui  était  consacrée  par  la  coutume  de 
Paris  :  or,  celte  coutume  était  ex[)licite  sur  ce  point  (art.  23/i).  L'ar- 
ticle 1992,  qui  interdit  h  la  temme  la  faculté  d'accepter  un  mandat  sans 
l'autoiisation  de  son  mari,  nous  fournit  un  argument  puissant. 

Revenons  donc  au  principe  ;  considérons  l'état  des  choses  :  en  s'obli- 
geant,  la  femme  aliène,  puisqu'elle  engage  tous  ses  biens  (2092);  or, 
elle  ne  peut  aliéner,  donc  elle  ne  peut  s'obliger  (1). 

Bien  plus,  ou  ne  pourrait  poursuivre  contre  elle^  même  après  la 
dissolution  du  mariage  ,  l'exécution  des  engagements  qu'elle  aurait  con- 
sentis sans  autorisation  (1134,  1409,  1421). 

Du  reste,  la  faculté  de  faire  des  actes  conservatoires  ne  lui  est  pas  in- 
terdite; elle  peut,  par  exemple,  sans  faire  transcrire  sur  les  registres  de 
l'état  civil  son  acte  de  mariage,  lorsqu'elle  s'est  mariée  ii  l'étranger  (171), 
requérir  la  Iranscriplion  d'une  donation  (939),  faire  inscrire  son  hypo- 
thèque légale  (2139)  (2),  révoquer  une  donation  entre-vifs,  dans  les  cas 
déterminés  (955,  1096  C  civ.);  faire  un  testament,  le  révoquer  (226  et 
905  C.  civ.);  former  une  opposition,  à  charge, toutefois,  de  se  faire  auto- 
riser pour  assigner  en  validité  ;  consentir  au  mariage  de  ses  enfants 
(148),  etc.:  dans  ces  divers  cas,  elle  est  suffisamment  habilitée  par  la  loi; 
d'ailleurs  elle  ne  s'oblige  pas  (3). 

(1)  DenioloiJibe,  nos  154  tt  103;  Dur.,  n'^s  492  et  498;  Valette  sur  Proudlion,  t.  1,  p.  462  et 
463;  Zach.,  t.  3,  p.  482;  Massol,  Séparation  de  corps,  cli.  4,  n"  20:  Delangle,  Société  comm., 
t.  1,  no  152;  Troplong,  iJa  mandat,  no  355,  7  octobre  1811;  —  Cass..  12  février  1828,  S.,  1828, 
1,  356;  18  murs  1829,  S  ,  1829,  1,  423;  5  niai  1829,  S.,  1829,  1,  181;  7  décembre  1829,  3  jan- 
vier 1831,  D.,  1831,  1,  22;  15  novembre  1856,  Pal.  Uev.;  25  août  1841,  Dev  ,  1841,  1,  782;  15 
juin  1842,  Uev.,  1842,  1,  838;  Pal.,  1842,  2,  608  ;  Caen,  6  mars  1844,  Dev.,  1843,  2,  SOI;  Pal., 
1845,  2,  583;  Paris,  2  mai  1810,  S.,  1810,  2,  513;  1"  juin  1824,  S.,  1825,  2,  66;  7  août  1820.  S., 
1820,  2,  315;  21  novembre  1827;  Grenoble,  14  juin  1825,  S  ,  1826,  2,  38;  Nimes,  4  juillet  1823, 
S.,  1824,  2,  72;  Aix,  23  juin  1824;  Limoges,  22  juin  1828,  Pal.  Dev  ;  C;iss.,  19  novembre  1832, 
Pal  ;  Metz,,  16  juin  1841,  Pal.,  1841,  2,  Ul. 

(2)  Paris,  31  août  1810,  Dev.  Pal. 

(3)  Triullicr,  n'^  630,  t.  2;  n"»  261-277,  t.  12;  VaïeiUe,  t.  2,  n»  328;  Dcmolombe,  a°'   167  et 


DROITS  ET  DEVOIRS  RESPECTIFS  DES  ÉPOUX. — ART.  217.  529 

Si  la  femme  ne  peut  contracter  d'obligations  dans  son  propre  intérêt, 
bien  moins  encore  peut-elle  s'obliger  pour  un  tiers,  sans  aucune  utilité 
pour  eile-môme  ,  en  se  portant  caution  :  d'ailleurs ,  elle  exercerait  alors 
une  sorte  de  libéralité. 

Nous  avons  supposé  qu'il  s'agit  d'un  engagement  contracté,  d'un  acte 
lendanlinfentionnellementh  la  diminution  ou  à  l'augmentation  de  la 
fortune  :  mais  la  femme  peut  se  trouver  soumise,  indépendamment  de 
l'autorisation  maritale,  aux  obligations  qui  résultent  de  la  loi  :  ainsi,  nul 
doute  qu'elle  doit  subir  les  consé(iuences  des  délits  ou  des  quasi-délits 
qu'elle  a  commis  (1382- 1386). —A  l'égard  des  quasi-contrats,  on  dislingue: 
s'ils  résultent  de  son  propre  fait,  l'autorisation  maritale  est  nécessaire; 
par  exemple  :  la  femme  non  autorisée  ne  serait  pas  tenue  des  suites 
d'une  gestion  dont  on  l'aurait  chargée,  h  moins,  bien  entendu,  que 
ces  faits  ne  constituassent  de  sa  part  des  délits  ou  des  quasi-délits.  Au 
contraire  elle  serait  tenue,  bien  qu'elle  n'eût  pas  été  autorisée  de  son 
mari ,  d'indemniser  le  gérant  d'affaires  des  effets  de  l'administration 
légale(.506,  509  C.  civil)  ou  judiciaire  (29  C.  p.),  ou  des  impenses  néces- 
saires ou  utilesqu'il  aurait  faites;  et  de  remboursera  autrui  tout  ce  dont 
elle  aurait  profité  indûment,  (f'oy.  quest.) 

Envisageons  maintenant  la  position  de  la  femme  sous  un  autre  rap- 
port :  en  ce  qui  touche  l'incapacité  d'acquérir. 

L'art.  217  déclare  la  femme  incapable  d'acquérir,  sans  autorisatioD, 
soit  à  titre  gratuit  (par  donation  entre-vifs,  par  testament  ou  par  suc- 
cession), soit  h  titre  onéreux. 

Elle  ne  peut  acquérir  à  titre  gratuit  :  1°  parce  qu'il  a  paru  néces- 
saire, dans  l'intérêt  des  mœurs,  de  laisser  au  mari  le  soin  d'apprécier 
la  cause  des  libéralités  faites  à  sa  femme  ;  —  2°  parce  que  les  actes  de 
cette  nature  entraînent  souvent  des  charges. 

Cependant,  la  femme  pourrait,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  ,  accepter, 
sans  être  autorisée,  une  donation  faite  à  ses  enfants  mineurs  ;  l'art.  935 
lui  confère  expressément  celle  faculté. 

Nous  supposons  que  l'acquisilion  est  le  résultat  de  l'acte  volontaire 
d'un  tiers;  évidemment,  celles  qui  ont  lieu  en  vertu  delà  loi,  par  exem- 
ple, par  accession  (546,  577),  par  occupation  (715,  717),  ou  par  prescrip- 
tion, ne  lui  sont  pas  interdites  (2219). 

Elle  ne  peut  acquérir  à  titre  onéreux,  parce  que  cette  voie  d'acquisi- 
tion lui  procurerait  le  moyen  de  recevoir  indirectement  des  libéralités 
à  l'insu  de  son  mari  :  par  exemple,  au  lieu  de  lui  donner  un  immeuble 
en  nature,  on  lui  remettrait  la  somme  nécessaire  pour  l'acheter.  Tel 
est  Tunique  motif  de  celte  disposition.  Encore  faut-il  supposer,  pour  lui 
donner  un  sens,  que  la  femme  est  séparée  de  biens;  autrement,  elle 
n'aurait  pas  le  maniement  de  ses  deniers,  et  par^onscquent  elle  ne 
pourrait  acquérir  sous  aucun  prétexte. 

Mais  est-il  bien  vrai  que  la  femme  séparée  n'ait  pas  la  faculté  d'em- 

suiv.;  Dur.,  n°  48b;  Merlin,  Autor.   inarit.,  sert,  7,  n°  7;  —  Grenoble,  17  août  1831,  D.,  183!, 
2,  47. 
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ployer  ses  capitaux  en  acquisitions  d'immeubles?  Quelque  généraux 
et  absolus  que  soient  les  termes  de  l'art.  217  ,  il  est  permis  d'eu  douter. 
(  Voij.  quest.) 

Au  surplus,  la  loi  n'entend  pas  refusera  la  femme  commune  en  biens 
la  faculté  d'acheter  des  choses  d'une  valeur  modique,  pour  son  usage 
personnel,  ou  même  pour  l'utilité  de  sa  maison  ,  pourvu  que  les  achats 
ne  dépassent  pas  les  bornes  d'unesage  administration  (I).  Les  juges  ont, 
à  cet  égard,  un  pouvoir  d'appréciation  discrétionnaire  (2)  — Dans  cette 
limite,  la  femme  est  réputée  mandataire  légale  de  son  mari  (3). 

Les  mêmes  motifs  qui  font  interdire  à  la  femme  la  capacité  d'aliéner, 
doivent  faire  décider  qu'elle  ne  peut  constituer  une  servitude  sur  ses 
immeubles,  car  la  servitude  est  un  démembrement  de  la  propriété; 
effectuer  ou  recevoir  un  payement,  car  elle  disposerait,  dans  le  premier 
cas ,  d'un  capital  mobilier,  dans  le  deuxième,  de  sa  créance. 

Quelques  mots  maintenant  sur  la  position  spéciale  de  la  femme  sé- 
parée de  biens  :  le  principe  que  la  femme  ne  peut  aliéner,  vrai,  sans 
distinction  de  régime,  quand  il  s'agit  d'un  immeuble,  est  modifié,  a 
l'égard  des  objets  mobiliers ,  lorsque  les  époux  sont  séparés  de  biens, 
soit  judiciairement,  soit  par  contrat  de  mariage  (4)  :  il  est  de  règle,  en 
effet,  que  le  pouvoir  d'administrer  emporte  celui  devendre  ou  d'engager 
le  mobilier.— Nous  en  dirons  autant  de  la  femme  mariée  sous  le  régime 
dotal,  "a  l'égard  de  ses  paraphernaux  (  1536,  1576),  et  de  la  femme  com- 
mune ,  quant  aux  biens  dont  elle  s'est  réservé  l'administration.— Dans 
ces  divers  cas,  la  femme  jouit  des  mêmes  droits  que  tous  autres  admi- 
nistrateurs. 

Mais  elle  n'est  point  relevée  de  l'incapacité  de  disposer  à  titre  gratuit, 
même  de  son  mobilier;  les  art.  217,  905  et  1449  sont  formels  et  absolus  : 
la  femme  ne  peut  donner,  porte  l'article  217  :  les  aliénations  "a  titre 
onéreux  peuvent  être  commandées  par  une  bonne  administration  ; 
l'acquéreur  ignore  le  motif  déterminant  du  vendeur  :  rien  ne  peut 
justifier  les  actes  de  libéralité;  car  le  disposant  se  dépouille  sans  rien 
recevoir  en  retour. 

Du  reste ,  la  faculté  de  faire  des  présents ,  des  cadeaux  ,  ne  lui  est  pas 
interdite;  car  ces  sortes  de  dispositions,  "a  raison  de  leur  modicité ,  se 
prélèvent  ordinairement  sur  les  revenus  (arg.  de  l'arl.  852;  Demolombe, 
n»  150)  (5). 

La  femme  séparée  peut  contracter  dans  les  limites  de  son  droit 


(1)  Rouen,  27  décembre  1809,  Dev.  Pal. 

(2)  Cass.,  18  mars  1829,  Dev.  Pal. 

(3)  Rennes,  30 décembre  1815,  21  Janvier  1814;  Pau,  19  juillet  1823;  Cass.,  7  novembre  1820  et 
14  février  1826,  Dev.  Pal;  Bordeaux,  29  mars  1838,  Pal.,  1838,  2,  570. 

(4)  Demolombe,  n"  143;  Bellot  des  Minières,  t.  3,  p  365  à  368;— Paris,  11  mars  1811,  D.,  181!, 
2,  21. 

(5)  Delv.,  p.  58,  n°  16,  argumente  de  l'expression  générale  aliéner,  qui  se  trouve  dans  l'ar- 
ticle 1449,  pour  prétendre  quo  la  femme  séparée  peut  disposer  de  son  mobilier  à  litre  gratuit  ; 
mais  en  combinant  les  articles  217,  905,  852  et  1449,  on  reconnaît  aisément  que  cette  expression 
est  employée  ici  comme  synonyme  de  vendre. 
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d'administration  :  par  exemple,  elle  pent  passer  des  baux  à  ferme  ou  à 
loyer,  pourvu  qu'ils  n'excèdent  pas  9  années  (595,  1429,  1430  et  1718), 
faire  des  réparations  d'entretien,  etc.  (1). 

Jusqu'ici,  sa  position  est  la  même  que  celle  des  mineurs  émancipés 
(481);  mais  elle  a,  de  plus,  la  capacité  de  recevoir  des  capitaux  et  d'en 
faire  le  placement  sans  l'assistance  de  personne  (2)  ;  daliéner  librement 
à  titre  onéreux,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  son  mobilier  (corporel 
ou  incorporel  )  ;  enfin  ,  de  contracter  des  engagements  par  voie  d'achat 
ou  autrement,  sans  craindre  de  réduction  en  cas  d'excès.  (Comp. 
art.  484  et  1449.  ) 

Tous  les  biens  meubles  et  immeubles  de  la  femme  séparée  sont 
affectés  au  payement  des  obligations  qu'ellea  contractées  dans  les  limites 
d'une  simple  adminislialion  ,  par  billets  ou  autrement  (2092);  mais  les 
engagements  qui  n'ont  pas  ce  caractère  sont  nuls  :  la  règle  de  l'art.  217 
exerce  alors  son  empire  (3). 

Ainsi,  la  fenjme  ne  serait  pas  tenue  des  obligations  qu'elle  aurait 
contractées  par  voie  d'emprunt;  car  un  emprunt  n'est  pas,  en  général , 
un  acte  d'administration;  du  moins,  on  ne  pourrait  la  poursuivre  que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  elle  aurait  profilé  (4).  Quant  au  mari, 
le  créancier  n'aurait  d'action  contre  lui  que  de  in  rem  verso,  \\x%(\n\ 
concurrence  de  la  somme  qui  aurait  tourné  au  profit  du  ménage  (6).  — 
Les  baux  qu'elle  auraitpassés  pour  un  terme  excédant  9  années  seraient 
réductibles  k  cette  période  (arg.  des  art.  481  et  1429)  (fi).  — Le  mandat 
qu'elle  aurait  accepté  ne  produirait  contre  elle  d'autre  engagement  que 
celui  qui  pourrait  résulter  de  son  délit  ou  de  son  quasi-délit  (1029, 
1030  et  suivants,  1990  ;  Pothier,  n»  166). 

Il  est  souvent  difûcile  de  reconnaître  si  les  engagements  contractés 
parla  femme  se  rattachent  "a  l'administration  de  ses  biens;  les  tribunaux 
doivent  alors  prononcer  eu  égard  aux  circonstances  (7),  et,  surtout, 
prendre  en  considération  la  bonne  foi  des  tiers  (8). 

Voyons  maintenant  dans  quelle  forme  doit  être  donnée  l'autorisation 
maritale  :  notre  ancien  droit  considérait  cette  autorisation  comme  une 
condition  intrinsèque  de  la  validité  de  l'acte  consenti  par  la  femme; 
elle  était  requise  adformam  negotii:  l'emploi  du  mol  autorisé  était 

(1)  Dur.,  no  427;  Zach.,  t.  3,  p.  480;— Nimcs,  i2  juinlS-21,  S.,  1822,  2,  138. 

(2)  Our.,  110  498;  Valette  sur  Prouiihon,  t.  1,  p.  462;  Troplong,  du  Mandat,  n»  35'î;  —  Cass., 
Î5  août  1841,  Uev.,  1841,  1,782;  14  juin  1842,  Dev.,  1842,  1,  838. 

(3)  Dur.,  n°  492;—  Cass.,  5  mai  1829,  S.,  1829,  1,  181;  D.,  1820,  1,  537;  18  décembre  1829, 
S.,  1829,  1^  185,  Dev.  Pal.;  3  janvier  1851,  S  ,  1851,  1,  22. 

(4)  Caen,  6  mars  1844,  Dev.,  1845,  2,  110. 

(5)  Damante,  no  500  bis;  —  Paris,  7  août  1820,  1"^' février  1824;  Rouen,  13  novembre  1825- 
Cass.,  12  fé\rii T  1828,  Dev.  Pal.  —  i  a  cour  de  Rouen,  12  juillet  1817,  et  la  cour  de  cassation,  16 
mars  1813  et  18  mai  1819,  avalent  jugé  le  contraire  ;  mais  elles  soat  revenue»  sur  leur  jurispru- 
dence. 

(6)  Cass.,  21  août  1839,  Dev.,  1859,  1,  663;  Paris,  23  août  1825,  D.,  1826,  2,  38,  Pal.  Dev.; 
Grenoble,  13  décembre  1831,  D.,  1852,  2,  88. 

(7)  Demolombe,  no  153;  U.,  10,  p.  140,  n»  15. 

(8)  Caen,  20  juin  1843,  Pal.,  1845,  2,  582. 
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même  sacraraenlel.  Le  Code,  levenant  a  des  règles  plus  simples, 
n'exige  que  le  consentement  ;  il  évite  môme  avec  soin   d'employer  le 

mot  autorisation  (I)  :  la  femme,  porte  Tart.  217,  ne  peut sans  le 

concours  de  son  mari  dans  l'acte ,  ou  son  consentement  par  écrit. 

Le  consentement  du  mari  peut  être  exprès  ou  tacite  :  le  consente- 
ment exprès  peut  précéder  l'acte,  car  il  subsiste  tant  qu'il  n'est  pas 
révoqué  :  la  loi  n'exige  pas  qu'il  soit  donné  au  moment  où  celui  de  la 
femme  intervient;  elle  exige  seulement  le  concours  des  volontés  {2). 

Aucune  forme  particulière  n'est  prescrite  pour  sa  validité;  le  con- 
sentement résulterait  suffisamment  d'un  acte  privé  ou  d'une  simple 
lettre,  lors  même  que  Topéraiion  nécessiterait,  à  raison  de  son  objet, 
le  concours  d'un  olDcier  public  (931  ,  217)  (3). 

Bien  pluSj  un  écrit  n'est  pas  indispensable  :  l'écriture,  en  effet,  n'est 
point  exigée,  comme  dans  l'ancien  droit,  ad solemrntatem,adJormcnn 
negotii,  mais  pour  la  preuve,  comme  manifestation  du  consentement: 
l'expression  par  écrit  indique  seulement  qu'on  ne  peut  établir  cette 
preuve  par  témoins  ou  par  des  présomptions,  lors  même  qu'il  s'agirait 
d'une  valeur  inférieure  h  150  fr  ;  sauf  les  cas  prévus  par  les  art.  1347  et 
1348  Code  civil.  —Nul  doute  que  le  serment  ou  l'aveu  du  mari  rendrait 
la  convention  obligatoire  pour  toutes  les  parties  :  les  termes  de  l'ar- 
ticle 2044  sont  bien  plus  explicites  que  ceux  de  l'article  217,  et  cepen- 
dant on  maintient,  en  jurisprudence  ,  la  transaction  non  écrite  (4). 

C'est  à  celui  qui  se  prévaut  d'un  acte  consenti  par  la  femme,  à  établir 
qu'elle  avait  la  capacité  requise  (5). 

Tant  que  l'affaire  n'est  pas  consommée,  le  mari  peut  révoquer  le 
consentement  qu'il  a  donné;  mais  la  révocation  doit  être  fondée  sur 
des  motifs  raisonnables  :  on  n'y  aurait  pas  égard,  si  elle  était  inspirée 
par  de  vains  caprices  ,  a  une  époque  surtout  où  les  choses  ne  seraient 
plus  entières,  c'est-à-dire,  si  elle  devait  porter  atteinte  à  des  droits 
acquis  soit  aux  tiers ,  soit  à  la  femme  elle-même. 

Le  consentement  tacite  résulte  des  circonstances,  notamment  du 
concours  du  mari  dans  l'acte  :  mais  sa  seule  présence  ne  suturait  pas; 
il  n'est  censé  concourir  à  l'acte  que  lorsqu'il  y  flgure  comme  partie; 
ce  que  la  loi  exige,  c'est  un  concours  prouvant  le  consentement:  du 
reste,  on  ne  distingue  pas  si  les  intérêts  des  époux  sont  identiques 
ou  s'ils  sont  opposés.  —Par  suite,  on  a  jugé  que  le  mari  autorise 
suflisamment  sa  femme,  lorsqu'il  s'oblige  conjointement  et  solidai- 
rement avec  elle,  encore  bien  que  l'acte  ne  mentionne  pas  cette  auto- 

(1)  Cas;.,  18  mai  1819,  S.,  1819,  I,  339;  D.,  Mariage,  sect.  12,  art.  2,  g  2;  IJcv.  Pal.;  22  mars 
1851,  Pal. 

(2)  Cass..  2  août  1814,  S.,  1814,  2,  399,  Dev.  Pal.;  1='  février  1843,  Dev.,  1843,  1,337;  Gre- 
noble, 14  janvier  1830,  S.,  1850,  2,  505,  Dev.  Pal. 

(5)  Zacli.,  p.  337,  nos  bo  et  suiv.;  Dur.,  n"  446,  t.  2;  Dcinolombe ,  n°  194  —  Cas-.,  21  mars 
1026,  D.,  1826,  1,  223;  3  juillet  1827,  D.,  1827,  1,  293;  21  juillet  1830,  D.,  1850,  1,  376;  21  juin 
1857,  Dev-,  1837,  1,  846;  19  avril  1843.  Dev..  1845,  1,   593. 

(4)  Zach.,  t.  5,  p.  556  et  557;  Demante,  n»  500  bis;  —  Nancy,  29  juillet  1857,  Dev.  ,  1859,  2, 
140;  Limoges,  6  février  1843,  Dev.,  1845,  2,  655. —  Foy.  cep.  Demolombc,  n"  193. 

(3)  Cass.,  16  juillet  1800;  Paris,  2  janvier  1808,  X'al.  Dev.;  Merlin,  sect.  6,  J  4. 


DROITS  ET  DEVOIRS  RESPECTIFS  DES  ÉPOUX. — ART.  217.  533 

risalion(l);  lorsqu'il  ue  s'oppose  point  à  la  cotUinuatiou  du  com- 
merce qu'elle  a  entrepris  a  son  vu  et  su  (2);  lorsqu'il  tire  sur  elle  une 
lettre  de  change  :  la  femme  peut  alors  valablement  accepter  et  payer  (3); 
enfin,  lorsqu'il  forme  contre  elle  une  demande  judiciaire  (4). 

Si  la  femme  se  bornait  à  mentionner  dans  un  acte,  même  sur  un 
effet  de  commerce,  rt /a, s«?7e de  la  signature  du  mari,  qu'elle  s'oblige 
conjointement  avec  lui,  le  concours  n'existerait  pas;  rien  ne  prouve- 
rait, en  effet,  que  le  mari  a  entendu  donner  son  consentement;  il  y 
aurait  Ta  deux  actes ,  deux  obligations  distinctes  :  l'une  valable,  l'autre 
nulle. 

Terminons  par  quelques  mots  sur  les  effets  de  l'autorisation  conférée 
a  la  femme,  en  ce  qui  louche  le  mari  ;  il  faut  distinguer  :  l'autorisation 
est  accordée  par  le  mari  ou  par  justice  ;  supposons  d'abord  le  premier 
cas: 

En  principe,  celui  qui  autorise  ue  s'oblige  pas  ;  il  se  borne  h  rendre 
une  personne  incapable,  habile  à  contracter:  qui  auctor  est  non  se 
obligut  (5).  IMais  cette  règle  peut  se  trouver  modifiée  par  l'effet  des 
conventions  matrimoniales:  sans  admettre  (avec  Touiller,  n"  282,  t.  12), 
par  argument  des  articles  1409,  U13,  1416,  1417,  que,  sous  le 
régime  de  la  communauté,  le  mari  est  personnellement  tenu  de  tous 
les  engagements  contractés  par  la  femme  ,  quelle  que  soit  leur  nature  , 
il  nous  paraît  juste  de  le  déclarer  obligé  par  l'effet  de  certains  contrats; 
de  subordonner  l'obligation,  en  ce  qui  le  concerne,  au  cas  où  les  tiers  au- 
rontpu  croirequeia  convention  intéressait  les  deux  époux  (1431):  ainsi, 
la  femme  marchande  publique,  en  s'obligeant  pour  ce  qui  concerne  sou 
négoce,  oblige  aussi  son  mari,  s'il  y  a  communauté  entre  eux  (220, 
1409,  141H,1419,  1426  Code  civil;  4  et  5  Code  de  commerce). 

Mais  le  mari  nest  obligé  personnellement,  ni  dans  le  cas  de  l'article 
1413,  ni  lorsqu'il  autorise  purement  et  sijiiplement  sa  femme  soit  à 
aliéner  ses  biens  propres,  soit  à  plaider  relativement  à  ces  mêmes 
biens  (1432).  Sans  doute,  le  mari  pourra  se  trouver  privé  de  son  droit 
dejouissance;  mais  cela  tient  au  principe  que  l'autorisation  équivaut, 
en  ce  cas,  à  un  abandon  (6).  Les  créanciers  n'auront  pas  d'action  sur 
ses  biens  propres  ,  ni  même  sur  ceux  delà  communauté  (7). — Cette 
règle  souffre  néanmoins  exception  dans  trois  cas  :  1°  lorsque  la  femme 
commune  en  biens  est  marchande  publique  (art.  220  et  1428)  ;  —  2°  lors- 

(1)  Montpellier,  2  janvier  1811;  Paris,  l"  octobre  1806,  10  décembre  1811;  Besançon,  27  Jan- 
vier 1807;  Rennes,  14  décembre  I82S;  Cass.,  16  mars  1815,  8  avril  1829;  Alx,  29  novembre 
1811. 

(2)  Cass.,  14  novembre  1820,8..  1821,  1,  312,  Dcv.  Pal.;  27  mars  1832, D.,  1832,  1,  168,  l'ai. 

(3)  Pardessus,  n»  44;  Dur.,  n"  5lS  ;  Merlin  ,  sect.  6,  S  5,  no  2;  —  Caen  ,  2  aoiit  1814;  Paris  , 
2  février  1830,  Dev.  Pal.  F'oy.  cep.  Paris,  10  avril  1810. 

(4)  Cass.,  22  avril  1828,  S.,  1828,  1,  208,  Dev.  Pal.;  3  juin  1823,  Dev.,  1823,  1,  860. 

(5)  Merlin,  Rép.,Autor.  marit.,  sect.  7  bis,  nol;  Montpellier,  10  floréal  anXlll,  Dev.;  S.,  1805, 
2,  68;  Bordeaux,  30  mai  1816,  S  ,  1817,  2,  229. 

(6)  Pothier,  Puiss.  du  mari;  Val.  sur  Proudhon,  t.  I,  no  472;  Proudhon.  L'suf.,t.  4,  nos  1769- 
1780;  Delv.,  p.  18,  n°  7,  t.  3;  Zach.,  p.  341,  t.  3;  Demolorabe,  no*  509  et  suiv. 

(7)  Polhier,  nos  13  et  15;  Comm.  Touiller,  no  656;  Dur.,  no  508. 
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que  les  obligations  conlractées  ont  eu  pour  objet  de  lirer  le  mari  de 
prison,  ou  de  pourvoira  l'établissement  des  enfants  communs  (N27); 
— 3°  lorsque  les  obligations  ont  profité  à  la  communauté  ou  au  mari  (1)  : 
dans  ce  dernier  cas ,  le  mari  est  tenu  de  in  rem  verso,  c'est-'a-dire,  jus- 
qu'à concurrence  du  profit  qu'il  a  fait — ^/or^/ori,  doit-on  décider  que  le 
mari  n'est  pas  tenu  personnellement  vis-k-vis  des  tiers  ,  lorsque  ,  se 
trouvant  séparé  de  biens  ,  il  donne  a  sa  femme  l'autorisation  qui  lui 
est  nécessaire  pour  passer  des  actes,  ou  pour  soutenir  des  procès  relatifs 
à  ses  propres  (1450). 

L'autorisation  de  justice  ne  peut  préjudicier  au  mari,  qu'il  s'agisse 
d'un  acte  ,  ou  d'un  procès  a  la  suite  duquel  un  jugement  est  intervenu 
contre  la  femme  :  les  tiers  n'ont  d'action  que  sur  la  nue  propriété  des 
biens  dont  il  avait  la  jouissance  (1413,  1417,  1424,  i555),  que  celte 
autorisation  ait  été  accordée  sur  le  refus  du  mari,  ou  h  raison  de  son 
incapacité  :  l'article  1426,  qui  consacre  ce  principe,  ne  distingue  pas  (2). 

La  nullité  des  actes  faits  sans  autorisation  par  la  femme  n'est  pas 
absolue,  mais  relative  |225)  :  il  suit  de  la  qu'elle  peut  être  ratifiée. 

La  ratification  est  ea-preiwe  ou  /of//e  .- elle  est  expresse,  lorsqu'elle 
réunit  les  conditions  déterminées  par  l'article  1338  Code  civil;  elle 
est  tacite,  quand  l'acle  a  élé  volontairement  exécuté. 

La  femme  peut  ratifier  soit  pendant  le  mariage,  avec  autorisation 
du  mari  ou  de  justice;  soit  après  la  dissolution  du  mariage  :  dans  ce 
dernier  cas,  elle  n'a  plus  besoin  d'autorisation. 

Mais  ici  deux  questions  : 

1°  La  ratification  du  mari  élèverait-elle  une  fin  de  non-recevoir 
contre  la  femme,  ou  contre  ses  héritiers,  s'ils  invoquaient  cette  nullité  ? 

2"  Quel  serait  l'effet  de  l'autorisation  de  ratifier  accordée  à  la  femme 
par  justice ,  à  défaut  de  celle  du  mari  ?  (F.,  ???/rà ,  quest.) 

L'effet  de  la  ratification  rétroagit  au  jour  où  l'acte  ratifié  a  été  con- 
senti (1338).— Sous  l'ancienne  jurisprudence,  on  décidait  autrement;  car, 
la  nullité  résultant  du  défaut  d'autorisation  étant  absolue,  un  nouveau 
contrat  étaii  réputé  se  former  au  moment  où  la  ratification  intervenait. 
Mais  aujourd'hui  l'acte  existe,  nonobstant  la  nullité  relative  dont  il  est 
entaché;  nullité  dont  les  créanciers  ne  peuvent  même  exciper,  selon 
quelques  auteurs  (3). 

—  L'autorisation  du  mari  peut-elle  être  donnée  valablement  après  le  contrat? 
\n  Non  évidemment,  si  les  choses  ne  sontplus  entières  ;  par  exemple,  si  la  femme 
a  déjà  intenté  l'action  en  nullité,  ou  si  le  contrat  se  trouve  anéanti  par  une 
cause  quelconque.  —  Mais  quid,  si  les  choses  sont  encore  entières  ?«-.»  Cette 
question  est  controversée  ;  d'une  part  on  raisonne  ainsi:  la  nullité  de  l'acte  a 
pour  cause  le  défaut  de  consentement  du  marij  or,  cessante  causa  cessât  effec- 

(1)  Pothier,  n"  35;  TouUier,  n"  696;  Dur.,  n»  b08;  Vazcille,  no  568. 

(2)  Zach.,  t.  3,  p.  542-444;  Dur.,  n"  302,  t.  14. 

(5)  TouUier,  t.  7,  n»  567;  —  Turin,  50  novembre  1811;  Bruselles.  30  janvier  1808;  Grenoble, 
2  août  1827;  Angers,  1er  août  1810.  f^oy.  cep.  Merlin,  vo  Autor.  roarit.,sect.  9,  quest.;  v"  Hypo- 
thèques, §  4,  nos  4-7. 
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tus  ;  — et  qu'on  ne  vienne  pas  invoquer  ici  les  règles  du  droit  romain  relatives  à 
Vauctoritastutoris{lailHut.,  lib.  1,  t.21,§  2).  L'autorisation  du  mari  n'a  pas  pour 
objet  de  suppléerau  défaut  de  capacité  de  la  femme;  on  doit  la  considérer  unique- 
ment comme  une  manifestation  de  son  autorité;  donc,  si  le  mari  approuve  ,  l'im- 
perfection de  l'acte  disparaît. — Lorsqu'un  enfants'est  marié  sans  le  consentement 
de  ses  ascendants  ,  le  vice  du  mariage  peut  se  trouver  effacé  par  une  approbation 
postérieure;  pourquoi  en  serait-il  autrement  de  l'acte  fait  par  la  femme  sans 
autorisation  ?— L'art.  217  est  conçu  dans  le  même  esprit  que  l'art.  183  ;  les  tra- 
vaux préparatoires  le  démontrent  :  l'article  217  du  projet  contenait  un  deuxième 
alinéa  ainsi  conçu  :  «  Le  consentement  du  mari ,  quoique  postérieur  à  l'acte  , 
»  suffit  pour  le  valider.  »  (Fenet.,  t.  9  ,  p.  7i-7G.)  Cet  alinéa,  proposé  par  la  sec- 
tion de  législation,  avait  été  admis  le  4  vendémiaire  an  X  par  le  conseil  d'État  ; 
mais  il  a  disparu  sans  qu'on  en  connaisse  le  motif.  —  Cette  doctrine ,  au  sur- 
plus, est  conforme  ù  celle  de  l'ancien  droit  :  tous  les  auteurs  admettaient  que 
le  consentement  postérieur  du  mari  éteignait  envers  et  contre  tous  l'action  en 
nullité  résultant  du  défaut  d'autorisation.  (Pothier,  Puiss.  du  mari,  n"^  6  et 
74.)  Rien  n'annonce  que  les  auteurs  du  Code  aient  voulu  être  plus  rigoureux. — 
Toutefois,  pour  que  le  consentement  postérieur  intervienne  utilement,  il  faut  : 
lo  que  le  mariage  existe  encore  ;  2o  que  la  femme  ne  se  soit  pas  rétractée  (1).  «^^ 
Ces  arguments  ne  nous  paraissent  pas  décisifs  :  l'approbation  postérieure  du 
mari ,  il  faut  le  reconnaître,  n'est  en  réalité  qu'une  ratification  ;  or  ,  on  ne  peut 
ratiûer  que  ce  qui  existe. — En  principe  ,  d'ailleurs ,  nul  ne  peut  être  privé  d'un 
droit,  d'une  action,  sans  son  consentement  :  la  femme  ne  peut  donc  être  dé- 
pouillée ,  par  le  seul  fait  du  mari ,  du  droit  d'invoquer  la  nullité,  droit  qui  lui  a 
été  acquis  à  partir  de  l'acte  qu'elle  a  indûment  passé.  —  L'argument  tiré  de 
l'art.  183  est  sans  autorité  ;  cet  article  se  justifie  par  la  faveur  toute  spéciale  du 
mariage  :  s'il  était  vrai  que  l'autorisation  tardive,  mais  formelle  du  mari,  dût 
efTacer  le  vice  de  l'acte,  il  faudrait  accorder  la  même  autorité  à  l'autorisation 
tacite,  et  priver  la  femme  du  bénéfice  de  l'article  130'),  lui  enlever  un  droit  résul- 
tant d'un  texte  formel.  —  La  ratification  peut  avoir  lieu  assurément;  mais  il 
faut  pour  cela  qu'elle  émane  des  deux  époux,  ou,  du  moins,  que  la  femme  ratifie 
avec  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice.  —Au  surplus,  le  dernier  alinéa  de 
l'article  207,  qui  attribuait  au  consentement  postérieur  du  mari  l'ell'et  de  remédier 
au  vice  de  l'acte,  n'a  pas  été  maintenu.  (Locré,  Esprit  du  Code  civil  sur  l'article 
217.)  —  L'ancienne  jurisprudence  consacrait  la  même  doctrine.  (Pothier,  Puiss. 
marit.,  no  71.)  (2). 

Quel  serait,  à  l'égard  du  mari,  l'effet  de  l'autorisation  de  ratifier  que  la  justice 
aurait  accordée  à  la  femme?  ^  Nul  doute  que  la  justice  peut  accorder  elle-même 
l'autorisation,  toutes  les  fois  que  le  mari  refuse  ,  sans  cause  légitime  ,  d'habiliter 
sa  femme  à  passer  un  atte;  les  termes  de  l'article  219  sont  généraux  et  absolus  : 
pourquoi  donc  ne  pourrait-elle  accorder  l'autorisation  de  ratifier  un  acte  de 
vente  ou  autre,  que  la  femme  aurait  consenti  sans  le  consentement  de  son  mari  ? 
—  Mais, objectera -t-on ,  l'action  en  nullité  de  cet  acte  appartient  au  mari  directe- 
ment; elle  est  la  sanction  de  son  autorité;  la  justice  ne  saurait  l'en  priver.  Nous 

(1)  Vaz.,  nos  579-581;  Zach.,  t.  3,  p.  544;  Proudlion,  t.  1,  p.  269;  Dclv.,  p.  T6,  o"  11  ;  p.  79, 
n°  12;  Duverjjier  sur  Touiller,  no  648,  t.  1.  note  1;  Demanîe,  no  500  bis;  —  Colniar,  28  novem-» 
bre  1816,  S,  1817,  2,  Ho;  Angers,  1"  août  1819,  Dev.  Pal. 

(2)  Touiller,  t.  2,  n°s  643  et  648;  Dur.,  nos  517  et  suit.,  t.  2;  Vaz.,  t.  2,  p.  300;  Valette  sur 
Proudlion,  t.  1,  p.  467,  noie  6;  Jlerlin,  Rép.,  vo  Aut.  m:irit.,  sect  6 ,  §  5,  no  2;  —  Cass.,  12  fé- 
Tfier  1828,  D  ,  1828,  1,  127,  Pal.  De?.;  Pal.;  26  juin  1839,  Dev.,  1859,  1,  878;  Pal.,  1859,  2.  12; 
Grenoble,  18  janvier  1828,  D.,  1851,  1,  85;  Piouen,  18  novembre  1825;  Toulouse,  18  août  1827, 
Pal.  Dev. 
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répondrons  que  l'autorité  maritale  n'est ,  en  réalité,  qu'une  délégation  de  la  puis- 
sance publique;  or,  la  justice  est  spécialement  chargée  de  veiller  à  l'exercice 
qu'il  fait  de  cette  puissance  :  s'il  en  abuse  (  et  l'abus  existerait  évidemment ,  s'il  se 
refusait  sans  aucun  intérêt,  sans  aucun  motif,  à  une  ratiQcation  que  nous  sup- 
posons convenable),  elle  doit  donc  intervenir  et  accorder  l'autorisation  demandée. 
—  Le  mari  n'a  point  lieu  de  se  plaindre  ,  puisque  la  ratificiition  ne  modifie  pas  les 
droits  qu'il  peut  avoir  à  la  jouissance  du  bien  aliéné,  s'il  s'agit  d'un  immeuble 
(1413,  1428,1655;  Demolombe,  n"*  272  et  suiv.).>Ai  Quoi  qu'il  en  soit,  cette  théorie 
n'est  pas  suivie  dans  la  pratique  :  il  est  admis  que  la  ratilication  ne  peut  avoir 
lieu  que  sauf  le  droit  des  tiers  (1338);  or,  le  mari,  dans  l'espèce,  est  un  tiers 
quant  à  l'action  en  nullité  qui  lui  appartient  personnellement.— L'ordre  public 
vent  que  sa  puissance  ne  soit  pas  désarmée  :  paralyser  en  ce  cas  son  action,  ce 
serait  encourager  l'insubordination  (1). 

La  règle  qui  interdit  à  la  femme  la  faculté  d'acquérir  à  titre  onéreux,  souf- 
fre-t-elle  exception  en  cas  de  séparation  de  biens?  w  D'une  part,  on  raisonne 
ainsi  :  l'article  217  pose  un  principe;  ce  principe  ne  reçoit  exception  que  dans 
les  cas  déterminés  :  or,  l'article  1449  contient  une  dérogation  à  la  règle,  en  ce  qui 
concerne  la  faculté  d'aliéner;  mais  il  garde  le  silence  sur  la  faculté  d'acquérir; 
donc  l'incapacité  de  la  femme,  sous  ce  dernier  rapport,  subsiste  même  après  la 
séparation  de  biens  (2).  <//  Cet  argument  est  logique  ;  mais  il  doit  tomber  devant 
une  distinction  :  non,  la  femme  séparée  ne  peut  acquérir  à  titre  onéreux  lors- 
qu'elle n'a  pas  de  fonds  disponibles  dont  elle  veuille  faire  emploi  ;  il  faudrait 
alors  qu'elle  obtint  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice.  —  Mais  rien  ne 
s'oppose  à  ce  qu'elle  achète  au  comptant  :  nous  ne  parlons  pas  seulement  des 
achats  de  meubles  meublants  ou  d'elfets  à  l'usage  de  la  personne  ;  ce  sont  là  des 
actes  d'administration,  actes  pour  lesquels  la  femme  pourrait  même  s'obliger  ; 
mais  encore  des  acquisitions  qui  constituent  des  placements  de  capitaux  :  et  en 
effet ,  puisque  l'art.  1449  lui  accorde  le  droit  d'aliéner  son  mobilière  titre  oné- 
reux ,  il  est  logique  de  lui  reconnaître  la  capacité  d'employer  ses  fonds  comme 
elle  le  juge  convenable,  même  en  acquisitions  d'immeubles. —  Si  le  mineur  éman- 
cipé peut  placer  ainsi  les  économies  qu'il  a  faites  sur  ses  revenus,  à  fortiori,  la 
femme  doit-elle  jouir  de  ce  droit,  lorsqu'elle  a  des  capitaux  entre  ses  mains  (3). 
—  En  ce  sens,  il  faut  donc  reconnaître  que  l'article  1449  déroge  à  l'art.  2l7.  (De- 
molombe,  no  157.) 

Nous  avons  établi  que  l'incapacité  de  la  femme  a  son  principe  dans  le  respect 
dû  à  la  puissance  maritale  :  de  là  naît  la  question  de  savoir  si  le  mari  peut  auto- 
riser la  femme  à  s'obliger  envers  un  tiers  ,  lorsque  cette  obligation  est  contractée 
dans  l'intérêt  de  lui  mari  (1431)  ?\/-/ On  a  jugé  que  la  maxime  :  Nemo  potestesse 
auctor  in  rem  sitani,  recevait  en  ce  cas  son  application  ;  qu'il  fallait  obtenir, 
conformément  à  l'article  2144  ,  l'autorisation  du  conseil  de  famille  et  l'homologa- 
tion du  tribunal  ;  car  on  avait  lieu  de  craindre  que  le  mari  ne  donnât  trop  facile- 
ment son  consentement,  qu'il  n'oubliât,  dans  son  intérêt  personnel  ,  le  devoir 
de  protection  qui  lui  est  imposé  (arg.  de  l'art.  1427)  (4).  ^j  Mais  il  faut  admettre 
que  le  consentement  du  mari  suffît  pour  habiliter  la  femme,  même  dans  les 
affaires  où  il  est  personnellement  intéressé  :  en  effet ,  la  maxime  Nemo,  etc.,  sup- 

(1)  Zach.,  t.  5,  p.  545  et  346;  Encyclop..  n"  lOb;— Toulouse,  18  août  lS-27,  S.,  1829,  2,  237, 
Pnl.   Dev. 

(2)  Bellot  des  Minières,  t.  4,  p.  313;  D.,  v  Contr.  de  mar.,  ch.  2,  sect.  5,  n»  7. 

(3)  Colmar,  51  janvier  1S26,  D.,  1826,  2,  189;  Cass.,  15  décembre  1832,  D.,  1833,  1,   153,  Pnl. 

(4)  Cass.,  20  février  181U,  S.,  1810,  1,  189;  O.,  Désistement,  p.  150;  Dev.  Pal.;  Turin,  17  dé- 
cembre 1808,  Dev.  Pal.;  D.,  1810,  2,  17. 
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pose  que  celui  qui  veut  agir  est  privé  d'intelligence  :  or,  la  femme  ne  peut  être 
assimilée  au  mineur  ou  à  l'interdit;  la  puissance  maritale,  cause  unique  de  l'in- 
capacité qui  la  frappe,  n'a  pas  été  méconnue,  puisque  le  mari  a  donné  son  auto- 
risation.— D'ailleurs,  l'art.  217  est  pénéralct  absolu  :  si  le  législateur  eût  entendu 
exiger  l'autorisation  de  justice  dans  le  cas  particulier  qui  nous  occupe,  il  s'en 
serait  expliqué  (Pothier,  no  42).  Or  aucun  texte  ne  déclare  inelTicace  le  consentement 
que  le  mari  aurait,  dans  le  cas  prévu  ,  donné  à  sa  femme  ;  le  contraire  semble 
même  résulter  deplusieurs  dispositions,  [roy.  218,  219  et  suiv.,  1419  et  1431.)  (1). 
— Dans-nôtre  ancien  droit,  c'était  même  une  question  controversée  que  celle  de 
savoir  si  la  femme  avait  besoin  d'une  autorisation  formelle  pour  contracter  avec 
son  mari  :  —  l'autorisation  maritale  n'est  point  un  acte  de  tutelle  ;  elle  n'a  point 
pour  objet  de  garantir  les  intérêts  de  la  femme ,  puisqu'elle  est  capable  d'y 
veiller  elle-même,  mais  de  l'habiliter  à  contracter;— l'argument  tiré  de  l'art.  1427 
ne  signifie  rien  :  cet  article  fait  suite  à  l'art.  1426;  après  avoir  déclaré  que  la 
femme  marchande  publique  ne  peut  engager  les  biens  de  la  communauté  lors- 
qu'elle contracte  avec  la  seule  autorisation  de  justice  ,  le  législateur  a  cru  devoir 
établir  que  cette  autorisation  sufflrait  dans  les  deux  cas  prévus  :  il  faut  donc 
renfermer  l'art.  1427  dans  son  objet  (2). 

Supposons  que  l'affaire  se  passe  directement  entre  le  mari  et  la  femme  ;  l'au- 
torisation de  justice  est-elle  nécessaire.^  i^j  Pour  l'afFu-mative,  on  invoque  la 
maxime  :  Nemo  pntest  esse  auctor  in  rem  sitam,  et  l'on  fait  remarquer  que 
l'autorisation  maritale,  donnée  sans  le  contrôle  de  la  justice,  dissimulerait  trop 
souvent  de  graves  abus.  —  Enfm ,  on  argumente  des  articles  420  ,  1 658  et  2 1 44  , 
qui  exigent  l'autorisation  de  justice  dans  les  cas  même  où  le  mari  est  disposé 
à  autoriser  sa  femme  (3).  \rj  Cette  opinion  nous  parait  inadmissible  :  l'autorisa- 
tion maritale  est  la  règle,  l'autorisation  de  justice  est  l'exception;  or,  la  loi  ne 
prescrit  cette  dernière  autorisation  que  dans  cinq  cas  (/-^.  art.  2l9,  221,  222,  225; 
865  et  878  Pr.)  ;  elle  garde  le  silence  sur  celui  qui  nous  occupe  :  la  femme  n'a 
donc  pas  besoin  de  l'autorisation  de  justice  pour  contracter  avec  son  mari  ;  elle 
est  suflîsamment  habilitée  par  le  concours  de  ce  dernier  dans  l'acte.  —  L'argu- 
ment tiré  des  articles  1558  et  2144  ne  signifie  rien  :  l'article  1L58  dérive  d'un 
principe  en  quelque  sorte  d'ordre  public;  quanta  l'article  2144,  il  consacre  une 
exception  ;  or  exceptio  finnat  rcgulam.  —  La  question  a  été  résolue  en  ce 
sens  par  un  décret  du  17  mars  1809  :  ce  décret  contient  la  disposition  sui- 
vante :  «  La  femme  mariée  peut  constituer  en  majorât,  en  faveur  de  son  mari  et 
»  de  leurs  descendants  communs,  les  biens  à  elle  propres,  sans  qu'il  soit 
»  besoin  d'autre  autorisation  que  de  celle  requise  par  l'article  217  du  Code 
»  civil.  »  — Quant  à  la  maxime  :  Nemo  potest  esse,  etc. ,  déjà  nous  avons  établi 
qu'elle  concerne  seulement  le  tuteur  agissant  en  cette  qualité;  qu'elle  n'est 
point  applicable  au  mari,  dans  ses  rapports  avec  sa  femme  :  l'autorisation 
du  mari  a  pour  objet  la  protection  des  intérêts  matrimoniaux;  tandis  que  l'in- 

(1)  Dur.,  nos  471  et  473;  Vazeille,  no^  3U6  et  514,  t.  2;  Damante,  n"  300  bis;  Delv.,  p.  79, 
n"  11;  Proudhon  et  Valette;  Zacharise,  p.  332,  t.  3;  —  Cass.,  13  octobre  1812,  S.,  1813,  1,  143; 
5  mars  1811,  S.,  1811,  1,  180;  27  août  1810,  S.,  1810,  1,  40;  S  noTenibre  1814,  S.,  1813,  1,  113; 
D.,  Mariage,  sect.  12,  art.  2o2;  Besançon.  27  janvier  1807;  Gènes,  30  août  1811;  Bordeaux,  2  août 
1815;  Colmar,  8  décembre  1812,  Dev.  Pal. 

(2)  Dur.,  nos  471,  472  et  473;  Vazeille,  t.  2,  nos  006  et  354;  Favard,  t.  1,  p.  254  et  236;— Tou- 
louse, 21  mal  1810;  Agen,  26  juillet  1810,  25  août  1810;  Cass.,  14  février  1810,  13  octobre  1812, 
1^  février  1811;  Besançon,  27  janvier  1807,  Dev.  Pal. 

ô)  Dur.,  nos  471  et  475;  Vazeille,  no  334;  Eneyclop.,  du  droit,  no  24;  —  Cass.,  14  février 
1810.  S.,  1810,  1,  189;  13  octobre  1812,  S.,  1813,  1,  145,  Pal.  Dev.;  Paris.  16  mars  1839,  D., 
1839,  2,  115. 
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tervention  du  tuteur  est  exigée  dans  l'intérêt  du  mineur.  —  Il  ne  faut  donc  pas 
confondre  ces  deux  hypothèses  :  l'autorisation  maritale  n'est  pas  un  acte  de 
tutelle;  la  femme  n'est  pas,  comme  le  mineur  ou  l'interdit,  incapable  de  veiller 
elle-même  à  ses  intérêts  ;  il  s'agit  seulement,  nous  le   répétons,   de  l'habiliter. 

—  L'autorisation  de  justice  serait  inutile,  s'il  s'agissait  d'un  contrat  permis  entre 
époux  (u.  1695);  insuffisante,  s'il  s'agissait  d'un  contrat  défendu. — Telle  était 
au  surplus  la  doctrine  de  l'ancien  droit. — En  cas  de  faute  ou  de  légèreté  de  la 
part  du  mari,  des  dommages-intérêts  peuvent  être  obtenus  contre  lui  (1). 

Là  n'est  donc  pas  la  question.  H  s'agit  uniquement  de  savoir  si  deux  époux 
sont  habiles  à  contracter  ensemble;  si  la  femme  peut  s'obliger  directement  et 
personnellement  envers  son  mari. 

A  Rome,  les  contrats  à  titre  onéreux  étaient  permis  entre  époux;  il  suffisait 
qu'ils  n'eussent  pas  pour  but  d'éluder  les  règles  sur  les  donations.  —  Dans  notre 
ancien  droit  français,  plusieurs  coutumes  leur  interdisaient  tout  acte  de  trans- 
mission de  biens,  soit  à  titre  onéreux,  soit  à  titre  gratuit  (coût,  de  Norm.,  ar- 
ticle 410;  cout.  de  Nivern.,  art.  27,  ch.  23;  coût,  de  Bourb.,  art.  226,  ch.  10; 
coût,  de  Paris,  art.  256,  n'  5). — Aujourd'hui,  quelques  auteurs  enseignent  encore 
que  les  contrats  entre  époux  sont  défendus ,  à  l'exception  de  ceux  qu'un  texte  de 
loi  autorise.  «  Il  répugne,  disait  Portails,  que  l'on  puisse  être  à  la  fois  juge  et 
partie  ;  or,  quand  on  autorise,  on  est  ju.'c ,  et  on  est  partie  quand  on  traite.  Ce 
sont  là  deux  rôles  incompatibles  ;  la  femme  ne  jouirait  pas  de  l'indépendance 
dont  elle  a  besoin  pour  défendre  ses  intérêts ,  elle  se  trouverait  en  quelque  sorte 
livrée,  sans  aucune  garantie  ni  contrôle,  à  l'entière  discrétion  de  son   mari. 

—  D'ailleurs,  entre  personnes  si  intimement  unies  ,  il  serait  bien  à  craindre  que 
la  vente  ne  masquât  presque  toujours  une  donation.»— Par  suite,  l'article  1595 
déclare  que  le  contrat  de  vente  ne  peut  avoir  lieu  entre  époux  ;  or,  ce  qui  est  établi 
pour  la  vente,  est  également  vrai  pour  tous  autres  contrats  à  titre  onéreux  ;  les 
seuls  qui  puissent  intervenir,  sont  ceux  que  la  loi  a  pris  soin  de  spécifier  (  voyez 
art.  1595,  1096,  1451  ,  1577J;  la  règle  générale ,  c'est  l'incapacité.  \^i  Ces  objec- 
tions ne  manquent  pas  de  gravité  ;  mais  elles  nous  paraissent  exagérer  outre  me- 
sure l'incapacité  de  la  femme  dans  ses  rapports  avec  le  mari.  L'union  conjugale, 
quelque  intime  qu'elle  soit ,  n'empêche  pas  qu'il  n'y  ait  toujours  deux  personnes 
distinctes,  ayant  des  biens  et  des  intérêts  différents.  La  femme  ne  peut-elle  pas  se 
trouver  dans  la  nécessité  de  plaider  avec  ou  contre  son  mari  ? — De  l'aveu  de  tous, 
la  plupart  des  contrats  peuvent  intervenir  entre  époux;  pourquoi  exclure,  par 
exemple,  le  dépôt ,  le  commodat,  le  prêt  à  intérêt ,  qui  sont  avant  tout  de  bons 
offices?  Pourquoi  leur  interdire  les  contrats  accessoires,  tels  que  le  gage  et 
l'hypothèque?  — S'il  est  permis  au  tuteur  (450)  de  prendre  à  bail  les  biens  du 
mineur,  peut-on  raisonnablement  refuser  cette  faculté  au  mari  ?— L'article  1123 
déclare  que  «  toute  personne  peut  contracter  si  elle  n'en  est  déclarée  incapable 
par  la  loi  ;  »  or,  on  ne  trouve  dans  le  Code  aucun  texte  qui  prononce  d'une  ma- 
nière absolue  d'incapacité  contre  la  femme;  loin  de  là,  les  articles  217,  1096, 
1097,  1435,  1451  et  1595,  supposent  que  les  époux  sont  respectivement  capables. 

—  Cette  doctrine,  dit-on,  est  dangereuse;  car  elle  a  pour  résultat  de  livrer  la 
femme,  en  quelque  sorte,  sans  défense,  à  la  cupidité  de  son  mari.  Nous  répon- 
drons que  le  législateur  a  pris  soin  d'excepter  certains  contrats  qui  présentent  des 
dangers  réels.  — D'ailleurs,  la  femme  n'est  pas  plus  exposée,  lorsqu'elle  traite 
avec  des  tiers  dans  l'intérêt  de  son  mari ,  que  lorsqu'elle  contracte  directe- 
ment avec  son  mari  lui-même.— Au  résumé  ,  la  loi  n'exige,  en  principe,  que  l'au- 

(1)  Demolombe,  n»  236;  Pothier,  Puissance  du  mari,  n"  42;  Communauté,  liv.  2,  cli.  1"^, 
sect.  3,  n°  39;  Valette  sur  Proudhon;  Dclv.,  p-  79,  n"  11;  Dcraante,  n°  500  bis. 
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torisation  maritale;  elle  n'admet  l'autorisation  de  justice  qu'en  cas  de  refus  du 
mari,  ou  lorsqu'il  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa  volonté  (  voyez 
les  articles  1595,  1394,  1395,  1097  et  llGl)  (1). 

Mais  quid  si  les  époux  ont  fait  un  contrat  de  la  nature  de  ceux  qui  leur  sont 
interdits ?>^^ Ce  contrat, dit  Touiller ,  n»=  35  et  suivants,  t.  12,  est  valable  comme 
donation  déguisée,  sorte  de  disposition  validée  par  la  jurisprudence,  w  11  s'agit, 
dit  Troplong,  d'une  question  d'intention  ;  le  contrat  est  valable  comme  donation  , 
bien  entendu,  dans  les  limites  de  l'article  1996,  si  les  époux  ont  entendu  faire 
une  libéralité  sous  l'apparence  d'un  contrat  onéreux;  il  est  nul  dans  le  cas  con- 
traire (2).i/'iCette  opinion  ne  saurait  être  admise  :  le  contrat  de  vente  est  interdit 
entre  époux  ;  donc  l'acte  ne  peut  être  maintenu  tel  qu'il  se  présente  ;  sa  forme  le 
vicie.  Ceux  qui  veulent  s'en  prévaloir,  pour  lui  donner  quelque  effet,  doivent  être 
repoussés  par  une  fln  de  non- recevoir  (3). 

Le  contrat  entre  mari  et  femme,  avons-nous  dit,  produit  tous  ses  effets  : 
mais  faut-il  conclure  de  là  que  les  époux  puissent  exercer  des  poursuites ,  des 
saisies,  etc.,  l'un  contre  l'autre,  en  supposant ,  comme  de  raison  ,  qu'ils  aient  des 
biens  distincts  ?\ri  Le  poursuivant  est  créancier;  on  ne  peut ,  dès  lors,  lui  refuser 
aucun  des  droits  attachés  à  sa  qualité.— Celte  règle  paraît  incontestable,  surtout 
en  cas  de  séparation  de  biens  (1444,  1478,  1479).  —La  prescription,  il  est  vrai , 
ne  court  pas  entre  époux  (2253)  ;  mais  cette  suspension  est  moins  fondée  sur 
l'impossibilité  où  ils  se  trouvent  d'agir  l'un  contre  l'autre ,  que  sur  des  motifs  de 
convenance.  (Domolombe ,  no  244.) 

Les  poursuites  entre  époux  sont-elles  possibles,  lorsque  le  mari  a  l'administra- 
tion des  biens  de  la  femme  (1530,  1540,  1549,  1401,  1421)  pi^i  Celte  question  est 
plus  délicate  ;  il  est  inique,  peut-on  dire,  de  mettre  le  mari  dans  la  nécessité 
d'attendre  indéfiniment  le  recouvrementdeses  créances  : — on  lui  oppose  sa  qua- 
lité d'administrateur;  mais  cette  qualité  même  le  soumet  au  devoir  d'éteindre  le 
plus  promplement  possible  les  dettes  de  sa  femme.  — Il  pourrait  se  faire  autoriser 
par  le  juge  à  vendre  les  biens  qu'elle  possède ,  pour  payer  un  tiers  :  ne  serait-il  pas 
inconséquent  de  lui  refuser  la  faculté  d'employer  les  mêmes  moyens  pour  se 
payer  lui-même? N'a-t-11  point,  comme  les  tiers,  un  droit  de  créance?— Le  tuteur, 
créancier  de  son  pupille  (420);  l'héritier  bénéficiaire,  créancier  de  la  succession 
(802,  803  C.  civ.,  996  Pr.)  ,  pourraient  se  faire  payer  pendant  la  durée  de  leur 
adrainistraJtion  :  pourquoi  en  serait-il  autrement  du  mari  dans  ses  rapports  avec 
safemmeP  —  N'exagérons  pas  cette  idée,  que  tout  ce  qui  concerne  le  règlement  des 
droits  respectifs  des  époux  doit  être  renvoyé  au  jour  de  la  liquidation  :  les  ar- 
ticles 1434,  1435  et  1595,  2o,  prouvent  le  contraire.— Ce  dernier  article,  il  est  vrai, 
suppose  que  la  cession  faite  par  la  femme  à  son  mari  a  pour  cause  le  payement 
d'une  somme  promise  en  dot;  mais  cette  restriction  ne  peut  s'expliquer. — Au 
surplus ,  on  préviendra  le  danger  que  les  pour=!uites  peuvent  avoir  pour  la  femme , 
en  soumettant  le  mari  à  la  nécessité  d'obtenir  l'autorisation  de  justice  pour  les 
exercer  (4).  \r4  Quoi  qu'il  en  soit ,  l'opinion  contraire  est  plus  conforme  aux  prin- 
cipes: que  la  femme  ne  puisse  poursuivre  son  mari,  cela  ne  peut  faire  l'objet  d'un 

(i)  Demolombe,  n°  240;  Dclv.,  p.  72,  n"  2;  Zacb.,  t.  2 ,  p.  533  et  133;  Toullier,  n»  41,  t  12; 
Zacb.,  t.  3,  p.  332;  Duvergier,  Vente,  cli.  {",  sect.  1,  no  176;  Merlin  ,  Qiiest.,  vo  Piiiss.  marit., 
S  4;  — Piiris,  12  décembre  1820,  Dev.  l'ai.;  Nimes,  9  février  1842.   l'ai.,  1842,  1,  424. 

(2)  Troplong,  Vente,  t.  i",  art.  1595;  Duvergier,  Vente,  n°  183;  —  Grenoble,  30  juin  1827, 
V..  1828.  2,  142. 

^5)  Tbemis.  t.  8,  p.  229;  Demolombe,  n"^  242  et  sul?.;  —  Cass.,  13  mai  1817;  D.,  v»  Vente, 
t  12,  p.  858;  Grenoble,  24  janvier  1826,  D.,  1826.  2,  135;  8  mars  1831,  D.,  1832,  2,  60;  10  juil- 
let 1847;  Dev.,  1842,  2,  7. 

(4)  Demolombe,  n»  245;  Aix,  9  janvier  1832;  D.,  1852,  2,  156,  et  D.,  1823,  2,  170,  n»  1. 
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doute  ,  puisqu'elle  n'a  pas  l'exercice  de  ses  actions  (1428),  puisqu'elle  n'a  d'autre 
ressource  que  celle  de  demander  la  séparation  de  biens.— L'article  1595,  2o,  dé- 
clare valable,  il  est  vrai,  la  cession  que  le  mari  fait  à  sa  femme,  même  non  séparée, 
pourvu  qu'elle  ait  une  cause  légitime;  mais  cet  acte  suppose  un  arrangement 
volontaire  entre  époux  ;  on  ne  saurait  en  induire  pour  la  femme  le  droit  d'exercer 
des  poursuites  contre  son  mari.  —Quant  au  mari  créancier  de  sa  femme,  nous 
n'admettons  pas  davantage  qu'il  puisse  faire  saisir  les  biens  dont  l'administration 
lui  est  confiée  (1428)  :  de  telles  poursuites,  entre  personnes  aussi  étroitement 
unies,  seraient  monstrueuses;  elles  auraient  pour  résultat  de  jeter  le  trouble 
dans  le  ménage,  ce  que  le  législateur  a  voulu  éviter  en  renvoyant  à  la  dissolu- 
tion du  mariage,  ou  à  la  séparation  de  biens,  époque  à  laquelle  aura  lieu  la 
liquidation,  l'exercice  des  indemnités  et  des  récompenses  (1433,  1437  ,  1478).  — 
D'ailleurs,  si  l'on  accorde  ce  droit  au  mari,  ses  créanciers  personnels  doivent  en 
jouir  (1166)  ;  or  ,  la  loi  elle-même  s'est  implicitement  préoccupée  de  cette  consé- 
quence, en  leur  refusant  la  faculté  de  demander,  de  son  chef,  même  la  sépara- 
tionde  biens  (1440).— Au  résumé,  d'une  part,  le  mari  qui  a  fait  des  réparations 
aux  biens  de  sa  femme,  ou  qui  a  payé  ses  dettes,  ne  peut  répéter  le  montant 
des  ses  impenses  qu'après  la  dissolution  du  mariage,  ou  après  la  séparation; 
d'autre  part,  la  liquidation  des  reprises  de  la  femme  ne  peut  avoir  lieu  pendant 
l'administration  du  mari  ;  elle  serait  nulle  pour  défaut  de  capacité  et  de  liberté 
de  la  part  de  la  femme  (1), 

La  femme  peut-elle,  indépendamment  de  l'autorisation  maritale,  se  trouver 
obligée  par  l'effet  d'un  quasi-contrat? i//  Pour  l'afTirmative,  on  peut  argumenter 
des  textes  et  des  principes  généraux  de  la  matière.  —  Des  textes  :  en  ell'et,  dans 
tous  les  articles  où  il  est  question  du  concours  du  mari ,  la  loi  suppose  qu'il  s'agit 
de  passer  un  acte,  de  contracter  (217,  219,  221,  222,  224,  1124);  or  ,  les  obliga- 
tions qui  résultent  des  quasi-contrats  sont  imposées  par  la  loi  ;  l'ordre  public  en 
est  la  cause. — Pourquoi  la  femme  serait-elle  dispensée  de  réparer  le  dommage 
qu'elle  a  occasionné?  —  Comment  admettre  que  le  défaut  d'autorisation  du  mari 
ou  de  justice  puisse  créer  une  fin  de  non-recevoir  (2)?  »rj  Cette  décision  nous  paraît 
trop  absolue  :  et,  d'abord,  il  est  incontestable  que  l'autorisation  du  mari  ou  de 
justice  n'est  pas  nécessaire  lorsque  l'engagement  résulte  do  la  loi  (1370),  du 
fait  personnel  d'un  tiers,  d'un  délit,  ou  d'un  quasi-délit  commis  par  la  femme  : 
dans  le  premier  cas,  la  femme  est  suffisamment  habilitée.  (Art.  390,  395,  396,  342, 
no  3  ;  Zach.,  t.  3  ,  p.  327  ;  Demolombe  ,  n"  176  ;  v.  cep.  Dur.,  n"  500,  t.  2.)  — 
Dans  le  deuxième,  sa  position  ne  peut  être  meilleure  que  celle  de  tout  autre 
incapable  (1375)  :  elle  est  tenue  non-seulement,  comme  le  prétendent  Delv.,  p.  72, 
no  12 ,  et  Dur.,  no  497  ,  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  elle  a  profité  de  la  ges- 
tion, mais  encore  suivant  le  droit  commun  en  matière  de  gestion  d'affaires, 
c'est-à-dire,  eu  égard  à  l'utilité  originaire  du  service  rendu.  Peu  importe,  en 
effet,  que  la  chose  ait  péri  :  l'obligation  pour  la  femme  n'aura  pas  moins  pris 
naissance  au  moment  de  l'acte  de  gestion  ,  si  cet  acte  a  été  utile.  (Zach. ,  t.  3  , 
p.  327  ;  Pothier,  puissance  du  mari,  no  60  ;  quasi-cont.  neg.  gest.,  n"  224;  Demo- 
lombe ,  no  177.)  —  Dans  le  troisième  cas,  nul  doute  que  le  délit  ou  le  quasi- 
délit  produise  pour  la  femme  un  engagement,  [r.  art.  1380,  1382  ,  1383  ,  1424; 
Pothier,  no  52.) 

Mais  s'ensuit-il  que  la  nécessité  d'une  autorisation  soit  exclusivement  restreinte 
aux  engagements,  aux  actes  d'acquisition,  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit?iAiNon 
assurément  ;  elle  s'étend  aux  faits  personnels  qui  ne  constituent  point  un  quasi- 
délit  (1382)  :  par  exemple,  la  femme  non  autorisée,  qui  aurait  géré  sans mandt 

(1)  Dur.,  n"  462,  t.  13;  Teissicr,De  la  dot,  t.  2,  p.  19;;Bellot,  t.  2,  p.  574,  Zach.,  t.  5, p.  460. 

(2)  TouUier,  n»  627,  t.  2;  n»  59,  t.  H;  Valette  sur  Proudhon. 
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l'affaire  d'autrui ,  ne  serait  soumise  aux  conséquences  de  ses  actes  ,  ni  vis-à-vis 
des  tiers,  ni  vis-à-vis  du  maître;  l'obligation  qu'elle  contracterait,  par  un  ûdéi- 
commis  tacite,  de  remettre  à  un  tiers  l'objet  qui  lui  serait  légué,  ne  serait 
point  valable  (1). 

L'autorisation  est-elle  nécessaire,  lorsqu'il  s'agit  du  payement  de  l'indu?»/^ 
Ici  la  difficulté  s'aggrave,  car  le  quasi-contrat  résulte  à  la  fois  du  fait  d'un  tiers 
et  d'un  fait  personnel  à  la  femme  :  il  est  certain  que  le  payement  opéré  par  la 
femme  est  valable,  si  elle  a  capacité  à  cet  effet  :  en  cas  de  réclamation  de  sa  part, 
la  preuve  du  payement  de  l'indu  serait  à  sa  charge  (1235)  ;  de  même  que  cette 
preuve  devrait  être  établie  par  le  tiers  qui  aurait  indûment  payé,  si  c'était  la 
femme  qui  eut  reçu  le  payement.  —  Mais,  dans  cette  dernière  hypothèse,  le  tiers 
pourrait-il  réclamer  l'inlégialité  de  la  somme  payée ,  ou  seulement  ce  dont  la 
femme  aurait  proûté?  li'^On  peut  soutenir  que  la  capacité  de  faire  un  acte  rend 
capable  pour  toutes  les  suites  de  ce  même  acte ,  et  que  ,  dès  lors ,  le  payement  de 
l'indu  doit  obliger  à  rendre,  w  Cette  décision  serait  contraire  à  tous  les  principes  : 
et,  d'abord,  il  n'est  pas  exact  de  dire  que  la  personne  capable  de  recevoir  un 
payement  est  capable  pour  toutes  les  suites  de  ce  payement  :  sans  doute,  sa 
capacité  existe  pour  les  conséquences  immédiates  et  directes  de  l'acte  ;  par 
exemple,  la  femme  peut  donner  valablement  quittance,  consentir  toutes  main- 
levées, etc.;  mais,  dès  le  moment  où  cet  acte  perd  son  caractère  d'acte  d'adminis- 
tration et  dégénère  en  prêt  (  ce  qui  a  lieu  dans  l'espèce  ) ,  la  femme  cesse  d'être 
capable;  en  conséquence  ,  elle  n'est  tenue  à  restitution  que  jusqu'à  concurrence 
du  profit  que  le  payement  lui  a  procuré.  (  V.  art.  1241  ,  I3l2  ).  (2). 

219  —  Si  le  mari  refuse  d'autoriser  sa  femme  à  passer  un  acte  (3), 
la  femme  peut  faire  citer  son  mari  directement  devant  le 
tribunal  de  première  instance  de  l'arrondissement  du  domi- 
cile commun,  qui  peut  donner  ou  refuser  son  autorisation, 
après  que  le  mari  aura  été  entendu  ou  dûment  appelé  en  la 
chambre  du  conseil  (4). 

=  L'article  218,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  ,  ne  délermine  pas  le 
mode  que  la  femme  doit  suivre  pour  obtenir  l'autorisation  de  justice, 
eu  cas  de  refus  du  mari  :  aussi,  l'usage  s'était-il  introduit  d'observer 
les  (ormes  prescrites  par  l'article  219  relatif  à  la  passation  d'un  acte, 
l'uu  et  l'autre  cas  ayant  une  parfaite  analogie. 

L'art.  861  Pr.  a  comblé  cette  lacuue;  mais  les  règles  qu'il  consacre 
diffèrent,  sous  plusieurs  rapports  ,  de  celles  qui  résultent  de  l'art.  219  : 
s'eiisuit-il  que  la  femme  doive  procéder,  pour  passer  un  acte,  autre- 
ment que  pour  introduire  une  action  judiciaire?  Pvien  ne  justifierait 
celte  distinction  :  ne  s'agit-il  pas,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  de  relever 
la  femme  d'une  incapacité?  L'objet  de  la  demande  n'est-il  pas  le  même? 
Si  l'article  861  Pr.  introduit  un  mode  de  procéder  plus  convenable  que 

(1)  Cass  ,  7  décembre  1836,  Pal.;  —  Demolombe,  nos  179  et  suiv. 

(2)  Dur.,  n"  499,  t.  2;  Dtnaolonibe,  n"  183. 

(5;  C'est-à-dire  a  faire  une  convention  de  la  nature  de  celle  dont  il  est  parlé  art.  217. 
(4)   La  chambre  du  conseil  ett  une  chambre  dans  laquelle  les,  juges  se  retirent,  soit  pour  délU 
1)6.  r,  soit  pour  d'autres  causes;  le  public  n'y  est  pas  admis. 
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celui  (le  l'article  218,  pourquoi  donc  ne  pas  l'appliquer  au  cas  de 
l'article  219?  Il  faudra  bien  recourir  au  Code  de  procédure  (art.  863 
et  864)  si  le  mari  est  absent  ou  incapable  de  manifester  sa  volonté  :  ne 
serait-il  point  inconséquent  de  s'écarter,  pour  le  cas  particulier  qui  nous 
occupe ,  des  règles  nouvelles  déterminées  par  ce  Code  ?  —  L'art.  861  Pr. 
suppose  ,  a  la  vérité  ,  que  la  femme  veut  se  faire  autoriser  à  la  pour- 
suite de  ses  droits; maïs  ces  derniers  mots  peuvent  être  également  inter- 
prétés dans  le  sens  de  nos  principes  :  on  peut  soutenir,  après  tout,  qu'en 
demandant  l'autorisation  de  contracter,  la  femme  manifeste  la  volonté 
d'user  de  ses  droits. 

Nous  pensons,  en  conséquence,  que  la  femme  doit,  pour  se  faire 
autoriser  de  justice,  observer  les  mêmes  formes,  qu'il  s'agisse  d'ester  en 
jugement  ou  de  contracter;  que  le  cas  prévu  par  l'article  219  Code  civil 
est  compris  dans  les  termes  généraux  de  l'article  861  Pr.  ;  en  un  mot , 
que  ce  dernier  article  déroge  à  l'article  219  du  Code  civil  (1). 

Il  est  un  cas  exceptionnel  où  l'autorisation  de  justice  ne  peut  rem- 
placer celle  du  mari  ;  nous  voulons  parler  de  Vexécution  testamentaire  : 
la  femme  doitj  sous  quelque  régime  qu'elle  soit  mariée,  se  faire  autoriser 
pour  accepter  un  mandat  de  cette  nature  (1029). —  Mais  l'autori- 
sation de  justice  lui  suffit,  si  elle  est  séparée  de  biens,  ou,  ce  qui  revient 
au  môme,  si,  étant  mariée  sous  le  régime  dotal ,  elle  a  conservé  des 
parapliernaux  (1576). — Pourquoi  cette  différence?  La  femme  séparée 
peut ,  avec  l'autorisation  de  justice,  disposer  a  titre  onéreux  en  toute 
propriété;  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  jouit  du  même  droit 
quant  h  ses  parapliernaux;  sous  tout  autre  régime,  elle  ne  peut  priver 
le  mari ,  sans  sa  volonté,  de  la  jouissance  de  ses  biens  :  la  nue  propriété 
seule  se  trouverait  donc  affectée  a  la  garantie  des  engagements  résul- 
tant de  l'exécution  testamentaire;  or,  le  législateur  a  considéré  cette 
garantie  comme  insuffisante  :  l'exécuteur  testamentaire,  en  effet,  est 
le  mandataire  du  défunt  plutôt  que  celui  des  héritiers  ;  ces  derniers  ne 
peuvent  le  révoquer,  bien  qu'ils  doivent  subir,  en  définitive,  les  con- 
séquences de  ses  actes;  dès  lors,  il  importait  de  le  soumetirea  une  res- 
ponsabilité plus  efficace  et  plus  sérieuse  qu'un  simple  mandataire.  (De- 
molombe,  n°  247.) 

220  —  La  femme  ,  si  elle  est  marchande  publique ,  peut ,  sans 
l'aulorisatioD  de  son  mari ,  s'obliger  pour  ce  qui  concerne  son 
négoce  ;  et ,  audit  cas ,  elle  oblige  aussi  son  mari,  s'il  y  a  com- 
munauté entre  eux  (2). 

Elle  n'est  pas  réputée  marchande  publique,  si  elle  ne  fait 
que  détailler  les  marchandises  du  commerce  de  son  mari,  mais 
seulement  quand  elle  fait  un  commerce  séparé. 

(1)  Merlin,  t°  Autor.  marlt.,  sect.  8,  n"  2;  Prondhon  ,  et  Valette,  t.  i",  p.  4C9  ;  Zach.,  t.  3, 
p.  529;  Uemolombc,  n»  2b0;  Encyclop.,  n"  79;  Demante,  n»  501  bis. 

(2)  Cette  phrase  est  mal  placée  dans  cet  article  :  nous  parlons  de  l'incapacité  de  la  femme  et 
non  des  règles  de  la  communauté. 
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=  «  Sont  commerçants ,  ceux  qui  exercent  des  actes  de  commerce  et 
qui  en  font  leur  profession  habituelle  »  (art.  l^""  Code  de  comm.). 

La  femme  est  réputée  marchande  publique,  lorsqu'elle  fait  uu  com- 
merce séparé  de  celui  de  son  mari. 

Peu  importe  que  ce  soit  un  commerce  du  même  genre  :  il  suffit  que 
les  intérêts  des  époux  soient  distincts  (art.  5  Code  de  comm.). 

La  femme  ne  peut  devenir  marchande  publique  sans  le  consentement 
de  son  mari  (art.  4  Code  de  comm.)  ;  mais  une  autorisation  expresse 
n'est  pas  nécessaire;  l'autorisation  peut  être  tacite  (1);  elle  résulterait 
sufOsamment  de  ce  que  le  commerce  aurait  été  entrepris  et  continué 
au  vu  et  su  du  mari  :  tolérance  équivaut  à  autorisation;  qui  prohi- 
bere  potest  et  non  prohibet ,  consenlire  videtur  (2).  Telle  était  au  sur- 
plus l'ancienne  doctrine.  (Pothier,  Puiss.  du  mari ,  no  22.) 

L'autorisation  du  mari  est  indispensable,  parce  que  la  femme  com- 
merçante acquiert  le  droit  d'aliéner  ses  immeubles  (art.  7  C.  de  comm.); 
de  plus,  si  elle  est  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté,  parce 
qu'en  s'obligeant,  elle  engage  la  communauté,  et  par  suite  son  mari 
lui-môme  (1426)  :  profitant  de  l'industrie  de  sa  femme  il-iOl) ,  il  a  paru 
juste  de  le  soumettre  personnellement  a  l'action  des  créanciers  (1409, 
I484j;  que  la  communauté  soit  légale  ou  conventionnelle  (1498),  peu 
Importe,  la  même  règle  est  applicable. 

Le  consentement  du  mari  est  essentiel  pour  habiliter  la  femme;  si  elle 
avait  entrepris  un  commerce  sans  autorisation,  les  engagements  qu'elle 
aurait  contractés  ne  seraient  obligatoires  ni  pour  le  mari ,  ni  pour  la 
communauté ,  ni  pour  elle-même. 

Bien  plus,  ce  consentement  ne  peut  être  suppléé  par  l'autorisation 
de  justice;  car  la  loi  ne  répète  pas  ce  qu'elle  a  dit  à  cet  égard  dans  les 
articles  218  et  219  :  elle  a  considéré,  sans  doute,  que  la  nécessité  de  pro- 
téger la  femme  contre  l'arbitraire  du  mari  ne  se  présente  pas  au  môme 
degré.  —D'ailleurs,  d'une  part,  l'article  4  du  Code  de  commerce  est 
absolu;  d'autre  part,  l'article  1426  déclare  formellement  que  les 
actes  faits  par  la  femme,  avec  autorisation  de  justice  ,  n'engagent  pas 
la  communauté. 

Nous  n'excepterons  pas  même  le  cas  où  le  mari  se  trouverait  dans 
l'impossibilité  de  manifester  sa  volonté;  toutefois,  ce  dernier  point 
est  contesté.  [Voyez  (\\x&%{.] 

Puisque  le  mari  s'oblige  en  habilitant  sa  femme  à  faire  le  commerce , 
on  doit  lui  reconnaître  la  faculté  de  retirer ,  quand  bon  lui  semble  , 
le  consentement  qu'il  a  donné  :  mais  il  importe  que  ce  changement  de 
volonté  soit  publié;  il  faut  avertir  les  tiers  de  l'état  d'incapacité  où  la 
femme  va  se  trouver  placée  de  nouveau.  —  Les  obligations  commer- 
ciales qu'elle  aurait  contractées  jusqu'alors  seraient  maintenues.  (Arg. 
de  l'art.  2009.  ) 

(i)  DelT..  p.  80,  no  4;  —  Cass.,  14  novembre  1820,  27  mars  1SÔ2,  Dev.  Pal.;  27  avril  1841, 
Pal.,  1841,  2,  143. 

''2)  Paris,  a  mars  lS3o;  Cass.,  10  mars  1826,  Dev.  Pal. 
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La  femme  marchande  publique  qui  souscrit  des  effets  de  commerce 
ou  les  négocie,  etc.,  s'oblige  même  par  corps.  (Loi  du  17  avril  1832, 
art.  1  et  2.) 

Sous  notre  ancienne  jurisprudence  ,  on  tenait  pour  principe  que  cette 
voie  d'exécution  s'étendait  au  mari  (1);  mais  il  paraît  plus  conforme  aux 
dispositions  qui  nous  régissent  aujourd'hui  de  la  restreindre  a  la 
femme,  et  de  décider  que  le  mari  n'est  tenu  que  de  in  rem  verso;  car 
l'engagement  auquel  il  se  trouve  soumis,  par  suite  de  l'autorisation 
qu'il  a  donnée,  n'a  rien  de  commercial; orf(are.s7ri«{/e«rfa  (i). — C'est,  du 
reste,  un  point  qui  a  été  reconnu  au  conseil  d'Éiat  :  lorsque  la  question 
fut  posée,  1\I.  ïronchet  répondit  :  «  L'acte  emportant  contrainte  par 
»  corps  n'y  soumet  que  la  personne  qui  le  signe.  »  (Fenet.,  t.  9,  p.  77.) 

La  femme  marchande  publique  n'est  pas  relevée  de  l'incapacité  d'es- 
ter en  jugement;  car  plaider  n'est  pas  un  fait  de  commerce. 

Mais  la  célérité  avec  laquelle  les  affaires  commerciales  se  traitent 
a  fait  déclarer  la  femme  indépendante  du  .pouvoir  marital  pour  tout 
ce  qui  concerne  son  négoce  :  elle  peut,  en  sa  qualité  de  marchande 
publique,  vendre,  acheter,  louer,  endosser  des  effets  de  commerce, 
hypothéquer,  et  même  aliéner  san's  autorisations  spéciales  (3).  —  Toute- 
fois, les  biens  stipulés  dotaux  ne  peuvent  être  aliénés  ou  hypothéqués 
que  dans  les  cas  déterminés  et  suivant  les  formes  réglées  par  le  Code 
civil  (art.  7  et  45  C.  de  comm.). 

Lorsque  la  femme,  sans  être  marchande  publique,  est  dans  l'usage 
de  signer  les  factures,  billets,  etc.,  pour  et  au  nom  de  son  mari,  elle 
oblige  ce  dernier  (car  elle  lui  tient  lieu  de  facteur)  sans  s'obliger  elle- 
même  (4). 

Pareillement,  quand  elle  prend  habituellement  à  crédit  des  meubles 
et  des  provisions  pour  l'usage  de  sa  famille  et  de  sa  maison,  le  mari 
seul  est  obligé,  a  moins  qu'il  n'y  ait  excès  marqué  dans  les  fournitures  : 
hors  ce  cas,  les  tiers  n'ont  pas  la  femme  pour  obligée; quand  même  les 
arrêtés  décomptes  porteraient  une  obligation  personnelle  :  cette  obli- 
gation serait  nulle  pour  défaut  d'autorisation  spéciale  (5). 

—  Passons  à  l'examen  d'une  question  importante  :  celle  de  savoir  comment 
reconnaître  si  une  obligation,  une  hypothèque ,  une  aliénation  ,  est  relative 
au  négoce  de  la   femme,  quand  il  n'existe  pas  d'indication  de  cause. 

Écartons  d'abord  tout  ce  qui  pourrait  compliquer  inutilement  cette  question  : 
elle  ne  peut  s'élever  quand  il  s'agit  d'un  effet  de  commerce;  carcetacte,  par  sa  na- 
ture, a  une  cause  commerciale;  on  doit  supposer  qu'il  concerne  le  négoce  entre- 

(1)  Pothier,  Puissance  maritale,  n"  22.  Dev.  Pal.,  p.  80,  n"  6,  admet  encore  ceUc  doctrine. 
(2;  Touiller,  n»  657;  Dur.,  n"  482;  Demante,  n"  502  bis;  Locré,  p.  b22  ;  Lyon,  26  juin  1S22, 
S.,  1823,  2,  288;  D.,  Cont.  par  corps,  scct.  2,  p.   759;  D.,  Mariage,  sect.   12,  art.  2,  §  6. 

(3)  La  capacité  de  la  femme  autorisée  à  faire  le  commerce  est  plus  complète  que  celle  du  mi- 
neur émancipé  (457) ,  car  elle  peut  aliéner  et  hypothéquer  sans  l'assistance  de  personne  ;  aucune 
formalité  spéciale  n'est  même  prescrite. 

(4)  Cass.,  25  janvier  182i,  S.,  1821,  1,  157;  D,  Mariage,  sect.  12,  art.  2,  §  6. 

(5)  Rennes,  50  décembre  1813,  21  janvier  1814;  Cass.,  25  janvier  1821,  Dev.  Pal.;  —  D.,  Ma- 
riage, sect.  12,  art.  2,  §  2;  art.  6,  S  6. 
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pris.(  638  C.  de  com.).  —  La  présomption  contraire  existe  quand  il  s'agit  d'un  acte 
civil.  —  Restreinte  dans  ces  limites,  la  question  est  de  savoir  si  l'on  doit  considé- 
rer l'acte  comme  relatif  au  négoce ,  lorsque,  par  sa  nature  ,  par  sa  forme  ou  par 
la  déclaration  de  la  femme  ,  il  ne  peut  être  réputé  commercial  ;  en  un  mot ,  lors- 
qu'il n'y  a  pas  dénonciation  de  cause. 

Première  opinion. —  La  femme  n'est  capable  que  par  exception  ;  donc,  c'est  au 
tiers  à  prouver  qu'il  se  trouve  dans  ce  cas  exceptionnel,  — Vainement  invoque- 
t-on  l'art.  030  Cod.  de  com.  :  cet  article  établit  une  règle  générale. —  Remarquons 
d'ailleurs:  lo  qu'il  ne  statueque  pour  les  billets; — 2o  qu'il  détermine,  à  la  vérité, 
le  caractère  de  l'engagement,  mais  sans  se  prononcer  sur  le  point  de  savoir  si  cet 
engagement  est  nul  ou  s'il  est  valable.— Dispenser  les  tiers  de  prouver  que  l'acte 
concerne  le  négoce  de  la  femme,  ce  serait,  contre  tous  les  principes,  étendre 
une  présomption  légale  d'un  cas  à  un  autre  (!]. 

Deuxième  opinion.  —  Les  billets  sont  présumés  souscrits  pour  fait  de  com- 
merce. (638  Cod.  de  com.)—  Mais  cette  présomption  ne  peut  s'attacher  aux  actes 
civils  ,  tels  que  les  aliénations  et  les  emprunts  faits  par  actes  notariés  (2). 

Troisième  opinion.  —  Les  obligations  notariées  ne  sont  pas  présumées  rela- 
tives au  négoce  de  la  femme  ;  mais  il  en  est  autrement  des  billets  qu'elle  a  sou- 
scrits, et  même  des  ventes  d'immeubles,  car  l'article  7  C.  de  com.  permet  ces 
sortes  d'aliénations  (Dur.,  no  483). 

Quatrième  opinion.  — En  ce  qui  touche  les  billets,  point  de  difficultés  :  l'ar- 
ticle 638  déclare  que  les  billets  souscrits  par  un  commerçant  sont  censés  faits  pour 
son  commerce:  or,  la  femme  marchande  publique  est  commerçante.  (Valette 
sur  Proudhon ,  t.  1<t,  p.  460,  note  a.) 

Quant  aux  obligations  notariées,  bien  qu'il  n'existe  pas  de  textes  positifs,  la 
présomption  est  également  en  faveur  du  créancier;  l'article  7  du  Code  de  com. 
établit  implicitement  cette  règle  :  les  femmes  marchandes  publiques ,  porte  cet 
article,  peuvent  engager,  hypothéquer  et  aliéner  leurs  immeubles;  la  loi  n'a  pas 
ajouté  :  pour  ce  qui  concerne  leur  négoce  :  de  là  il  faut  conclure  que  la  seule 
qualité  de  marchande  publique  suffit  pour  que  l'aliénation  soit  valable  ,  pour  que 
la  vente  consentie  soit  censée  avoir  une  cause  commerciale. — Ce  qui  est  établi  pour 
les  aliénations  doit  s'appliquer  nécessairement  aux  obligations  par  actes  notariés. 
—  11  n'est  pas  d'usage,  objectera-t-on,  de  contracter  des  engagements  commer- 
ciaux devant  notaires.  Nous  le  reconnaissons  ;  mais  là  n'est  pas  la  question  :  il  ne 
s'agit  pas  de  savoir  si  la  dette  est  commerciale,  mais  si  elle  concerne  le  négoce 
de  la  femme  :  or,  en  fait  comme  en  droit,  cette  présomption  est  favorable.  —Les 
tiers,  peut-on  dire,  doivent  s'imputer  de  ne  pas  avoir  exigé  la  déclaration  de  la 
femme  sur  ce  point.  Nous  répondrons  que  cette  déclaration  deviendrait  de  style  : 
il  serait  d'ailleurs  si  facile  de  l'obtenir,  qu'autant  vaut  ne  pas  l'exiger.  —  Con- 
cluons de  ces  observations  que  l'obligation  notariée,  comme  l'aliénation ,  est  censée 
avoir  eu  lieu  pour  l'intérêt  du  commerce  ,  et  que  c'est  à  la  femme ,  au  mari  ou 
autre  qui  prétend  détruire  l'efficacité  de  l'acte,  à  prouver  le  contraire.— Le  juge  se 
décidera  par  les  circonstances  ;  il  aura  égard,  surtout,  à  l'importance  de  l'obliga- 
tion, aux  nécessités  commerciales  ,  à  la  bonne  foi  des  tiers  :  la  femme  était  capa- 
ble; les  tiers  ne  doivent  pas  être  responsables  de  l'abus  qu'elle  a  pu  faire  de  sa 
capacité;  ils  n'avaient  aucun  moyen  de  reconnaître  si  elle  contractait  dans  l'ia- 

(1)  Pardessus,  no'  62  et  71,  Dr.  com.;  Massé,  Dr.  com  ,  nos  93  et  I7b    t.  3. 

(2)  Arg.  à  contrario  de  l'article  65S;— Delv.,  p.  8Û,  n»  77;  Touiller,  nos  249-252,  t.  12;  Bellot 
Conir.  de  mariage,  p.  265. 
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térêt  de  son  négoce ,  de  s'assurer  de  l'emploi  des  fonds;  il  suffit  qu'ils  n'aient  en- 
couru aucun  reproche,  qu'ils  n'aient  commis  aucune  imprudence.  (  Arg.  des 
articles  2008  et  2009.)  (1) 

Pour  qu'une  femme  puisse  devenir  marchande  publique,  faut-il  que  la  branche 
d'industrie  soit  déterminée?  M'i  L'affirmative  nous  paraît  hors  de  doute;  car  la 
femme  peut  être  propre  à  tel  genre  de  commerce  et  non  propre  à  tel  autre 
(Arg.  des  art.  223  et  1638]. —  Toutefois,  nous  n'entendons  pas  exiger  une  auto- 
risation spéciale  :  si  la  femme  se  livre  à  un  commerce  déterminé,  les  termes  de 
l'autorisation  ,  quelque  vagues  et  illimités  qu'ils  soient,  recevront ,  par  le  fait, 
une  application  et  une  détermination  précises. — Le  tribunal  prendra  d'ailleurs  en 
considération  la  bonne  foi  des  tiers  (2). 

En  cas  d'absence,  de  refus  ou  d'incapacité  du  mari,  le  juge  peut-il  autoriser 
la  femme  à  faire  le  commerce  ?vw Oui,  répondent  les  uns  :  l'autorisation  de  justice 
supplée  au  consentement  du  mari  ;  elle  est  présumée  conforme  à  ce  consente- 
ment, (Dur.,  n»  478.)  — Ce  système ,  comme  on  le  voit,  ne  permet  pas  à  la  justice 
d'autoriser  la  femme   en  cas  de  refus  du  mari;  par  conséquent ,  il  n'atteint 
qu'imparfaitement  le  but.v\i  Lorsqu'il  y  a  communauté  de  biens,  disent  les  au- 
tres, la  justice  ne  peut  jamais  autoriser  la  femme  à  faire  le  commerce;  si  le  mari 
ne  remplit  pas  les  devoirs  que  lui  impose  le  mariage  ,  qu'elle  demande  la  sépara- 
tion de  biens ,  et  alors  seulement  la  justice  pourra  intervenir.  (Paris,  24  octo- 
bre 1844,  Dev.,  1844,   2,  681.)  >i\i  Enfin,  on  a  été  jusqu'à  décider  que  la  femme 
ne  peut  entreprendre  un  commerce  avec  la  seule  autorisation  de  justice,  qu'au- 
tant que  les  époux  sont  séparés  de  corps. — Tant  que  la  vie  commune  existe,  a-t-on 
dit,  le  mari  doit  avoir  la  suprématie  dans  le  ménage;  11  est  arbitre  unique  de 
l'opportunité  du  commerce  que  veut  entreprendre  sa  femme,  w  Toutes  ces  dis- 
tinctions nous  paraissent  inconciliables  avec  les  textes  et  avec  l'esprit  de  la  loi  : 
avec  les  textes;  en  effet,  l'article  217  pose  en  principe  que  la  femme  ne  peut 
faire  aucun  acte,  même  acquérir,  sans  l'autorisation  de  son  mari.  —  Les  art.  218  , 
219,221,  222,  224  Gode  civ.,  et  861  Pr-,  admettent,  par  exception,  que  l'autori- 
sation de  justice  peut  suffire  ,  sous  certaines  conditions ,  lorsqu'il  s'agit  d'ester  en 
jugement,  de  passer  un  acte,  de  contracter;  mais  le  cas  où  la  femme  veut  entre- 
prendre un  commerce  n'est  point  excepté  ;  loin  de  là ,  le  Code  de  commerce ,  ar- 
ticle 4  ,  déclare  «  que  la  femme  ne  peut  être  marchande  publique  sans  le  con- 
»  sentement  de  son  mari.  »  —  On  ne  saurait  argumenter  de  l'article   220  du 
Code  civ.;  cet  article  détermine  les  efl'ets  des  engagements  commerciaux  de  la 
femme,  mais  il  ne  parle  pas  des  conditions  requises  pour  qu'elle  puisse  être  con- 
sidérée comme  marchande  publique.  —  Avec  l'esprit  de  la  loi  :  car  la  disposition 
de  l'article  4  du  Code  de  commerce  démontre  que  les  orateurs  ont  été  constam- 
ment préoccupés  de  cette  pensée,  que  le  mari  donnerait  son  consentement  au  com- 
merce fait  par  sa  femme.  —  D'ailleurs ,  la  force  des  choses  veut  qu'il  en  soit 
ainsi  ;  le  mari ,  chef  du  ménage ,  règle  souverainement  le  genre  de  vie  de  la 
famille:  —  s'il  s'agit  d'ouvrir  un  établissement  au  domicile  conjugal,  évidem- 
ment son  consentement  est  de  rigueur  ;  si  le  commerce  doit  être  extérieur,  la 
femme  engagera  la  communauté   par   ses  actes  (  220 ,  142G   Code  civ.,  art.   5 
C.  de  comm.);  donc  elle  ne  peut,  sans  la  volonté  de  son  mari,  acquérir  la 
capacité  de  faire  \e  commerce. —  Assurément,  cette  décision  a  des  inconvénients  : 
si  la  femme  et  la  famille  se  trouvent  sans  ressources,  si  le  mari  est  incapable,  absent, 
ou  si  l'on  démontre  que  son  refus  est  inspiré  par  la  malveillance,  il  sera  bien 

(1)  DelT.,  p.  80,  n»  77:  Demolombe,  n°s  295  et  suiv.,  501  et  302. 

(2)  F.  Demolombe,  n»'  205  et  suIt. 
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rigoureux  ,  sans  doute  ,  d'exclure  l'autorisation  de  justice;  mais  les  textes  sont 
muets  :  or,  dans  une  matière  aussi  grave,  on  ne  peut  suppléer  à  la  loi  ;  tout  est 
de  rigueur  (1). 

Mais  quid  si  le  mari  est  mineur?  11  est  clair  que  le  mineur  ne  peut  conférer  cette 
capacité,  puisqu'il  est  lui-même  incapable:  mais  alors  quelle  voie  la  femme  doit- 
elle  prendrePr/iSuivant  Dur.,n''  478,  elle  doit  s'adresser  à  la  justice,  w  Vazeille  , 
no  331  ,  décide  qu'elle  doit  se  faire  habiliter  par  les  parents  du  mari,  li'j  Peut- 
être  conviendrait-il  d'attendre  que  le  mari  eût  atteint  sa  majorité  ;  cependant,  en 
cas  d'urgence,  il  nous  semble  que  la  femme  pourrait  devenir  commerçante  avec 
le  consentement  du  mari ,  après  l'observation  des  formes  qui  lui  seraient  imposées 
à  lui-même  s'il  voulait  faire  des  actes  de  commerce  (art.  2  et  3  Code  de  comra.). — 
Tel  nous  parait  être  l'esprit  de  la  loi.  (Demante,  no  302  bis.) 

Mais  l'autorisation  du  mari  majeur  suffit-elle  pour  que  la  femme  mineure 
puisse  entreprendre  un  commerce  ?>/•»  L'article  2  du  Code  de  commerce  exige  cer- 
taines conditions  qui  ne  peuvent  être  remplacées  par  l'autorisation  maritale. — 
La  disposition  de  cet  article  est  générale  ;  elle  s'applique  à  tout  mineur  émancipé 
de  l'un  ou  de  l'autresexe. — Opposera-t-on  l'article  4  du  même  Code?  Tout  ce  qui 
résulte  de  cet  article  ,  c'est  que  la  femme  mariée  doit ,  pour  entreprendre  un  com- 
merce, obtenir  l'autorisation  de  son  mari  (2). 

Le  Code  n'a  formulé  de  dispositions  positives  sur  les  effets  de  l'autorisation  ma- 
ritale, que  relativement  aux  époux  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté  : 
suit-il  de  là  que  ce  cas  soit  le  seul  où  le  mari  puisse  être  obligé? 

Quidi\  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  dotal ,  les  obligations  contractées 
par  la  femme,  pour  son  commerce  ou  son  industrie,  en  vertu  de  cette  autorisation, 
obligent-elles  le  mari  comme  sous  le  régime  de  la  communauté?  <//  Point  de 
difficultés  si  c'est  avec  des  paraphernaux  que  la  femme  exerce  un  commerce  ou 
une  industrie  ;  le  mari ,  n'ayant  aucune  part  aux  bénéfices ,  ne  doit  pas  être  tenu 
des  pertes:  on  le  considère,  quant  aux  paraphernaux,  comme  séparé  de  biens; 
il  ne  peut  être  tenu  que  de  in  rem  verso  ,  en  considération  seulement  de  ce  qu'il 
profite  des  opérations  du  commerce. 

Mais  quid,  si  la  femme  s'est  constitué  en  dot  tous  ses  biens  présents  et  à  venir  ? 
w  Cette  question  divise  les  auteurs  ;  d'une  part ,  on  raisonne  ainsi  :  l'article  b  du 
Gode  de  commerce  porte  que  la  femme  marchande  publique  oblige  son  mari  s'il 
y  a  communauté  entre  eux;  l'article  1426  C=  civ.  est  conçu  dans  le  même 
esprit;  donc,  le  mari  n'est  obligé  qu'autant  qu'il  y  a  communauté.— Considérons 
la  nature  des  choses  :  l'industrie,  sans  doute,  est  une  source  de  fortune,  mais  elle 
n'est  point  par  elle-même  un  bien  ,  une  chose  appréciable,  susceptible  de  la  qua- 
lification de  meuble  ou  d'immeuble  :  elle  a  pour  base  unique  l'intelligence,  l'ap- 
titude. —  Vainement  argumentera-t-on  des  articles  1401  ,  1498  et  1527  :  dans  les 
cas  de  ces  articles,  ce  n'est  point  l'industrie  elle-même  qui  entre  dans  la  comma- 
n<iuté,  c'est  la  collaboration  des  époux;  en  réunissant  leurs  efforts  pour  faire 
prospérer  la  société  conjugale,  ils  remplissent  une  obligation  de  faire,  voilà  tout. 
—  L'industrie  est  par  conséquent  distincte  des  biens  qui  constituent  l'apport  de 
chaque  associé  (  /^.  1833). —  Puisque  l'industrie  n'est  pas  une  chose  susceptible 
d'aliénation  ,  comment  pourrait-elle  être  comprise  dans  la  constitution  de  dot ,  et 
devenir  ainsi  l'objet  d'une  concession  d'usufruit  pour  toute  la  durée  du  mariage  , 
pour  la  vie  de  la  femme?  —  Ne  serait-ce  point  là  une  convention  contraire  à  l'ar- 

(1)  Demolombe,  n»»  248  et  520;  Zach.,  t.  3,  p.  334;  Demante,  no  302  bis;  Locré,  Législ.,  t.  i7, 
p.  172. 

(2)  Dur.,  no  476,  t.  2;  Demolombe,  n"  250;  —  Toulouse,  26  mai  1821,  S.,  1822,  2,  38. 
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tîclel780,  qui  interdit  le  louage  de  services  à  perpétuité.  —  Ajoutons,  enûn,  qu'il 
serait  inique  d'attribuer  au  mari  tous  les  bénéfices  du  commerce  de  son  épouse  , 
alors  que  celle-ci  demeurerait  exposée,  sans  compensation,  sans  aucun  intérêt,  à  la 
faillite,  à  la  contrainte  par  corps  ,  à  toutes  les  suites  périlleuses  de  sa  profession. 
—  Puisque  le  maii  n'a  pas  les  bénélices  de  l'industrie  ou  du  commerce  de  sa 
femme,  il  ne  doit  être  tenu  des  dettes  qu'elle  a  contractées,  ni  pour  le  capital,  ni 
même  pour  les  intérêts  (1). 

Cette  opinion  nous  paraît  contraire  aux  principes:  — elle  entraîne,  d'ailleurs,  des 
conséquences  qui  blessent  l'équité  :  —  sans  doute  l'industrie  par  elle-même  n'est 
pas  un  bien  ,  mais  se?  produits  sont  assimilés  aux  fruits  ;  les  bénéfices  journaliers 
que  la  femme  commerçante  peut  faire  sont  employés  par  le  mari  aux  besoins  du 
ménage ,  dépenses  qui  pèsent  en  déûuitive  sur  lui  :  dès  lors ,  il  parait  juste  de 
lui  imposer  la  charge  des  dettes  auxquelles  le  commerce  a  donné  lieu  ;  car  elles 
ont  dû  réduire  d'autant  les  profits  de  la  femme.  — Le  mari  se  trouve  donc  tenu 
de  in  rem  verso  ;  les  articles  1498,  1633,  1549,  17*9,  1833,  ne  laissent  aucun 
doute  sur  la  volonté  du  législateur  à  cet  égard.  —  Dans  le  système  contraire,  la 
position  du  créancier  serait  des  plus  fâcheuses  :  car,  les  biens  dotaux  étant  inalié- 
nables ,  il  s'ensuivrait  ,  si  le  mari  n'était  pas  obligé  personnellement  envers 
eux,  que  les  créanciers  n'auraient  aucun  moyen  de  se  faire  payer  (2). 

Que  faut-il  décider,  lorsque  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  exclusif  de 
la  communauté?  \/i  Sous  ce  régime,  le  mari  a  la  jouissance  des  biens  de  la 
femme  pendant  la  durée  du  mariage ,  à  charge  de  restituer  ces  biens  lors  de  la 
dissolution  (1531)  :  mais  sa  position  n'est  pas  la  même  que  sous  le  régime  dotal , 
car  il  peut  renoncer  à  cette  jouissance;  et  l'on  peut  justement  prétendre  qu'il  y 
renonce  implicitement,  lorsqu'il  autorise  sa  femme  à  entreprendre  un  commerce 
(Comp,,  1535  et  1554).  — Mais  est-ce  à  dire  que  le  mari  ne  puisse  être  poursuivi 
personnellement  au  delà  de  l'importance  des  fruits  qu'il  a  ainsi  recueillis ?<r^  La 
renonciation  à  la  jouissance,  disent  quelques  auteurs,  est  le  seul  etl'et  de  l'au- 
torisation que  le  mari  a  conférée;  l'industrie  n'est  pas  un  bien;  on  ne  .peut  sup- 
poser qu'il  ait  voulu  s'obliger  personnellement;  par  conséquent ,  on  ne  saurait 
invoquer  contre  lui  la  loi  de  réciprocité  pour  prétendre  qu'il  est  tenu  des  dettes 
sur  ses  biens  propres.  (Demolombe  ,  n°  31G.)  i/^  Tous  les  arguments  que  nous 
avons  exposés,  en  traitant  cette  même  question  pour  le  cas  où  les  époux  sont 
mariés  sous  le  régime  dotal,  se  reproduisent  ici  :  nous  croyons  avoir  établi  que 
le  mari  profite  en  réalité  de  l'industrie  de  sa  femme.  —  D'ailleurs,  il  résulte  de 
l'article  1531  que  le  mari  ne  doit  restituer,  après  la  dissolution  du  mariage,  ou 
lors  de  la  séparation  de  biens,  que  le  mobilier,  présent  ou  futur,  constitué  en  dot; 
or,  les  bénéfices  résultant  de  l'industrie  ne  sont  pas  compris  dans  l'apport  du 
mobilier  (  1498,  1500,  1503,  1527);  le  mari  en  profite,  dès  lors,  sans  être  tenu  à 
restitution  :  puisque  les  bénéfices  lui  appartiennent ,  il  est  conséquent  de  mettre 
à  sa  charge  toutes  les  dettes,  et  de  décider  qu'il  ne  pourra  en  retenir  le  montant 
sur  les  biens  personnels  de  la  femme  (3),  lors  de  la  dissolution  du  mariage. 

221  —  Lorsque  le  raari  est  frappé  d'une  condamnation  empor- 

(1)  Demolombe,  n°  ïlb;  Pardessus,  Dr.  com.,  t.  l'^"',  no  G8;  Masse,  nos  185  et  372; — Toulouse, 
2  août  1825,  D.,  1826,  2,  22;  17  décembre  1831.  D.,  1832,  2,  31. 

(2)  Delv.,  p.  76,  n»  5,  et  80,  no  6;  Dur.,  no  480;  Vazeille,  n<>  560;  D.,  v"  Mariage,  sect.  12, 
S  4,  no  4;  Demanle,  no  302  bis. 

(3)  Dur.,  no  480,  t.  2;  n"  259,  t.  15;  Zach.,  t.  ô,  p.  559;  Vazellle,  n"  361  ;  Delv.,  p.  80,  no  6; 
D.,  ibid.  —  /^.  en  outre  sur  cette  question  Touiller,  t  14,  n"  23;  Pardessus,  no  68,  t.  1"";  Va- 
lette sur  Proudhon,  t.  !"■,  p.  460  et  461;  Massé,  t.  3,  no  185. 
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tant  peine  affliclive  ou  infamante,  encore  qu'elle  n'ait  été  pro- 
noncée que  par  contumace,  la  femme,  même  majeure,  ne 
peut,  pendant  la  durée  de  la  peine,  ester  en  jugement,  ni 
contracter,  qu'après  s'être  fait  autoriser  parle  juge,  qui  peut, 
en  ce  cas,  donner  l'autorisation  ,  sans  que  le  mari  ait  été  en- 
tendu ou  appelé. 

=  L'autorisalion  de  justice  peut  suppléer  au  consentement  du  mari 
dans  les  quatre  cas  suivants  : 

1°  Condamnation  à  une  peine  afflictive  ou  infamante  (art.  6,  7,  8 
C.  pén.,  221  C.  civ.); 

2°  Interdiction  ou  absence  (222  C.  civ.); 

3°  Minorité  (224  C.  civ.); 

4o  Séparation  de  corps  ou  de  biens  (865,  878  Pr.). 

Dans  le  cas  prévu  par  l'article  221,  la  femme  peut,  sans  avoir  fait 
sommation  à  son  mari  (formalité  prescrite  par  l'article  861  Pr.),  obtenir 
immédiatement  du  tribunal  l'autorisation  de  plaider  ou  de  contracter. 
Une  mise  en  demeure,  en  effet,  serait  sans  objet  ;  le  condamné  à  une 
peine  afflictive  ne  peut  évidemment,  pendant  la  durée  de  sa  peine  , 
conférerd'autorisatiouvalable,  puisqu'il  est  frappé  d'interdiction  légale 
(art.  7.  8,29,  32  C.  pén.). 

Il  est  a  remarquer,  que  l'article  221  C.  civ.  frappe  également  d'in- 
capacité celui  qui  a  été  condamné  h  une  peine  infamante  (c'est-à-dire 
au  bannissement  ou  à  la  dégradation  civique,  article  8  C.  pén.),  bien 
que  cette  condamnation  n'emporte  pas  interdiction  légale;  bien  que 
le  mari  qui  a  encouru  celte  peine  conserve  néaiiraoins  l'exercice  de  la 
puissance  maritale.  Frappé  de  cette  contradiction,  le  tribunal  avait 
demandé  le  retranchement  des  mots  ou  infamante  (Fenet.,  29,  p.  126); 
mais  le  conseil  d'Etat  n'a  pas  eu  égard  a  cette  observation  :  il  faut  donc 
appliquer  l'article  lel  qu'il  est. — Ainsi,  le  mari  condamné  h  une  peine 
infamante  est,  pendant  la  durée  de  sa  peine,  incapable  d'autoriser  sa 
femme  soit  à  contracter,  soit  à  ester  en  justice. 

L'incapacité  cesse-t-elle  lorsque  la  peine  a  été  subie?  Le  mari  re- 
couvre-l-il  de  plein  droit  la  puissance  maritale?  Selon  Delvincourt , 
p.  79,  n°  18,  la  dégradation  civique,  conséquence  nécessaire  d'une 
peine  afflictive  ou  infamante,  ou  prononcée  principalement,  peu  im- 
porte ,  est  perpétuelle;  elle  ne  cesse  que  par  la  réhabilitation  (art.  619 
et  633  Instr.  crim.).  —  Mais  c'est  là  forcer  le  sens  de  la  loi  :  les  mots 
pendant  In  durée,  etc.,  supposent  une  limitation  de  temps;  ils  nous 
paraissent  exprimer  suffisamment  que  le  condamné  se  trouve  réintégré 
dans  l'exercice  de  ses  droits,  dès  qu'il  n'est  plus  sous  le  coup  de  la  peine 
qui  le  frappait  (1). 

(1)  Vazeille,  n»  347;  Dur.,  m  507;  D.,  Mariage,  sccf.  i2,  §  3;  Valette  sur  Proudhon;  Demaiite, 
n»  304  bis;  Bioche,  no  l08. 
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Ainsi,  point  de  difficultés  en  cas  de  condamnation  a  une  peine  afflic- 
tive  ou  au  bannissement;  car  la  peine  est  limitée  h  un  certain  temps 
(art.  32  C.  pén.i- 

Qiild  si  la  dégradation  civi(|ue  est  prononcée  comme  peine  principale? 
Il  nous  paraît  conséquent  de  borner  l'application  de  l'art.  221  au  cas  où 
celte  peine  est  accompagnée  d'emprisonnement,  et  de  restreindre  ses 
effets  à  la  durée  de  la  détention;  autrement,  la  dégradation  civique 
n'aurait  pas  le  caractère  de  peine  temporaire;  ce  qui  rendrait  l'art.  221 
inapplicable. 

222  —  Si  le  mari  est  interdit  ou  absent,  le  juge  peut,  en  con- 
naissance de  cause,  autoriser  la  femme  soit  pour  ester  en 
jugement,  soit  pour  contracter. 

^  Si  le  mari  est,  pour  cause  d'interdiction,  d'absence  ou  de  pré- 
somption d'absence,  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa  volonté, 
le  tribunal  peut,  en  connaissance  de  cause,  autoriser  la  femme  à  pa- 
raître en  justice  ou  à  contracter  (863  et  864  Pr.),  sans  qu'il  ait  été  fait  de 
sommation  préalable  (861  Pr.). 

Appliquez  la  même  règle  au  cas  où,  sans  être  interdit,  le  mari  est 
retenu  dans  une  maison  d'aliénés  (loi  du  .30  juin  1838);  la  femme  doit 
alors  obtenir  l'autorisation  de  justice  pour  les  actes  qui  excèdent  les 
bornes  d'une  simple  administration  (Touiller,  n°  308). 

Quid  si  le  mari  est  seulement  non  présent ,  c'est-à-dire,  s'il  est  trop 
éloigné  pour  donner  son  autorisation  aussi  prompteraent  que  les  cir- 
constances l'exigeraient?  C'est  aux  juges  à  exaiùiner  s'il  y  a  péril  en  la 
demeure,  et  s'ils  doivent  autoriser  la  femme,  sans  attendre  que  le  mari 
ait  été  consulté  (1). — Telle  était  la  règle  de  l'ancien  droit  (Polbier,  Puiss. 
du  mari ,  n°  12;  latrod.  au  litre  10  de  la  coutume  dOrléans,  n°  1491.— 
On  objecte  que  l'article  222  C.  civ.  doit  se  combiner  avec  l'article  863 
Pr.,  lequel  ne  s'occupe  que  de  l'absence  proprement  dite  (2);  d'où  l'on 
conclut  qu'il  faut  employer  les  formes  prescrites  par  les  articles  861  et 
862  Pr.  -.  mais  nous  pensons  que  le  mot  abse?ice  n'est  pas  employé^  par 
l'article  222  ,  dans  son  acception  technique  et  spéciale;  que  ce  mot  com- 
prend également,  dans  sa  généralité,  le  cas  de  simple  éloignement; 
qu'il  est  dans  la  pensée  du  législateur  d'accorder  au  juge  le  pouvoir 
d'autoriser  la  femme,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  impossibilité  d'obtenir  le 
consentement  du  mari. 

—  Le  mari  non  interdit ,  mais  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  pour  faiblesse 
d'esprit  ou  pour  prodigalité,  peut-il  autoriser  valablement  sa  femme? 

(1)  l'othier,  §  5,  n»  12;  ToulUer,  n°s  641  et  651;  nur.,  n»  b06;  Proudhon,  p.  271;  Malleville  , 
p.  232;  Ueiuolombe,  n»  214;  Merlin,  seet.  7,  no  1  (Val.)  ;  Zach.,  no  27;  —  Agen,  31  juillet  1806, 
S.,  7,  2,  790;  D.,  Mariage,  sect.  12,  art.  2,  §  5  —  Cependant  il  a  été  juge  que  si  le  mari  n'est 
pas  en  état  de  présomption  d'absence,  il  doit  être  assigné  à  personne  ou  à  domicile  pour  donner  ou 
refuser  son  autorisation.  (Colraar,  31  juillet  1810,  Pal.  Dev.;  Cass.,  15  mars  1837,  Pal.,  1837,  1, 

460. 

(2)  Damante,  no  305  bis;  Delv.,  p.  79,  no  15;  Encyclop.,  du  droit,  n»  15;—  Colmar,  31  juillet 
1810;  D.,  V  Mariage,  §  1";  s.,  11,  2,  206;  15  mars  1837,  S.,  1837,  2,  547. 
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Première  opinion. —  Le  mari  est  capable  :  d'une  part ,  l'article  222  parle  uni- 
quement de  l'interdit;  d'autre  part,  la  déchéance  du  droit  de  donner  une  auto- 
risation valable  n'est  pas  comprise  dans  l'énumération  faite  par  l'article  513.  (Dur., 
no''  506  et  suiv.,  t.  2.) 

Deuxième  opinion. —  L'article  222  parle  de  l'interdit:  donc,  l'individu  soumis 
à  un  conseil  judiciaire  e?t  capable. — Toutefois  ,  pour  donner  l'autorisation  dont  il 
s'agit ,  il  doit  être  assisté  de  son  conseil ,  condition  à  laquelle  il  se  trouverait  lui- 
même  soumis  pour  ses  alfaires   personnelles.   (  Magnin  ,  Traité  des  minorités 
t.  1er,  n"  909;  Paris ,  27  août  1833,  Dev.,  1833,  2,562.) 

Troisième  opinion.  — Le  texte  ne  parle  que  de  l'interdit ,  il  est  vrai;  mais  cette 
expression  est  ici  générique;  elle  comprend  tous  ceux  qui  sont  frappés  d'incapacité 
—  comment  admettre  qu'un  individu  exclu  de  la  tutelle  (442  509)  et  d'un  consei. 
de  famille  puisse  donner  à  sa  femme  une  autorisation  valable?  —  Le  majeur  soumis 
à  un  conseil  est  assimilé  sous  certains  rapports  au  mineur  émancipé  ;  or,  ce  der- 
nier ne  pourrait  autoriser  sa  femme  ;  il  faudrait  que  la  justice  intervint  (224)  (1). 

Un  sourd-muet  peut-il  donner  une  autorisation  valable  ?vri  Oui ,  s'il  est  en  état 
de  se  faire  comprendre  (2). 

Doit-on  mettre  sur  la  même  ligne  que  l'interdit  l'individu  qui  est  placé  dans 
un  établissement  d'aliénés,  conformément  à  la  loi  du  30  juin  1838.'»^/ L'article  39, 
il  est  vrai ,  se  borne  à  dire  que  les  actes  faits  par  cet  individu  pourront  être  atta- 
qués pour  cause  de  démence;  il  ne  prononce  point  contre  lui  d'incapacité  ab- 
solue. (Demolombe,  no221.)vri  Néanmoins,  l'ensemble  de  la  loi  démontre  qu'on 
doit  la  placer  sur  la  même  ligne  que  l'interdit.  (Zach.,t.  3,  p.  330.) 

Supposons  que  l'interdiction  n'ait  pas  été  prononcée  :  serait-on  néanmoins 
admis  à  soutenir  que  le  mari  se  trouvait  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa 
volonté  lorsqu'il  a  autorisé  sa  femme  P'i'/La  loi  ne  prévoit  que  le  cas  d'interdiction 
prononcée  :  de  là  on  pourrait  conclure  que  l'afl'aiblissement  des  facultés  intel- 
lectuelles est  insuffisant  pour  constituer  l'incapacité. —  On  peut  ajouter  que  la  dé- 
mence n'est  pas  une  cause  d'extinction  du  mandat  (2008)  (3).  ^*  Cette  décision  est 
trop  absolue;  évidemment,  les  vices  qui  peuvent  détruire  ou  altérer  la  volonté  sont, 
par  cela  même,  de  nature  à  faire  annuler  l'autorisation  (l  109);  mais  comme  lapré- 
somption  est  en  faveur  de  l'acte,  c'est  au  demandeur  à  prouver  l'état  du  mari. 
— Au  résumé,  il  s'agit  ici  d'une  question  de  fait  et  de  bonne  foi  de  la  part  des  tiers. 
(Demolombe,  n»  223.) 

224  —  Si  le  mari  est  mineur,  l'autorisation  du  juge  est  néces- 
saire à  la  femme ,  soit  pour  ester  en  jugement ,  soit  pour  con- 
tracter. 

=  L'autorisation  de  justice  a  pour  objet  de  suppléer  "a  l'incapacité 
qui  résulte  de  la  minorité  du  mari. 

Sur  ce  point ,  nous  distinguerons  trois  cas  : 

l^"  La  femme  est  majeure  :  l'autorisation  du  juge  lui  suffit.  — Pour 
obtenir  cette  autorisation  ,  elle  doit  observer  les  formes  prescrites  par 
les  art.  863  et  864  Pr.  —  La  loi  ne  s'explique  pas  sur  la  nécessité  d'en- 

(i)  Pothier,  no  29;  Delv.,  t.  le^  p.  185;  TouUier,  t.  2,  no  633;  Dur.,  no  503;  Vazeille,  n"  349. 

(2)  l'aria,  U  raars  1811,  Uev.  Pal. 

(3)  TouUier,  no  655;  Vazeille,  u°  348;  Damante,  no  307  6(5;  Carré,  Proc,  p.  220,  no  2995. 
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tendre  le  mari  :  libre  aux  juges,  par  conséquent,  d'user  de  ce  moyen, 
si  bon  leur  semble  ;  mais  rien  ne  les  y  oblige  (1). 

La  femme  peut  même  ,  lorsqu'elle  est  séparée  de  biens,  recevoir  des 
capitaux  et  en  donner  décharge,  consentir  des  transports  ou  cessions, 
disposer  "a  titre  onéreux  de  son  mobilier,  sans  avoir  besoin  de  l'autorisa- 
tion du  juge  :  l'incapacité  de  son  mari  ne  rejaillit  pas  sur  elle  (art.  1449 
et  1556). 

2°  Le  mari  est  majeur  et  la  femme  est  mineure  :  la  femme  peut  faire, 
avec  l'assistance  de  son  mari ,  tous  Its  actes  permis  au  mineur  émancipé 
(480-482);  car  le  mari  est  curateur-né  de  son  épouse  :  s'il  refuse  son  as- 
sistance, le  tribunal  nomme  à  la  femme  un  tuteur  arf /wc.  —  Ce  mode 
de  procéder,  indiqué  pour  le  cas  de  saisie  immobilière  dirigée  contre 
la  femme,  est  évidemment  applicable  à  tous  les  cas  où  elle  est  attaquée 
en  justice.  (Demante,  no  307  bis.) 

3°  Les  deux  époux  sont  mineurs  :  l'autorisation  de  justice  ne  suffit  pas 
à  la  femme  pour  ester  en  jugement,  ni  même  pour  contracter  :  un  tuteur 
ad  hoc  doit  lui  être  nommé  par  le  tribunal  (art.  2208 ,  §  3). 

Mais  rien  ne  s'opposerait  à  ce  que  le  mari  autorisât  sa  femme  "a  faire 
des  actes  d'administration  ,  puisque  ces  actes  lui  sont  permis  en  qualité 
de  mineur  émancipé  :  l'autorisation  de  justice  a  pour  seul  objet  de  sup- 
pléer à  l'incapacité  qui  résulte  de  la  minorité  (2). 

La  femme  mineure  peut ,  lorsqu'elle  est  séparée  de  biens,  faire  des 
actes  d'administration  sans  l'autorisation  de  son  mari  (3). 

223  —  Toute  autorisation  générale,  même  stipulée  par  contrat 
de  mariage ,  n'est  valable  que  quant  à  l'administration  des 
biens  de  la  femme. 

=  11  ne  s'agit  point  ici  de  l'application  des  règles  du  mandat  (1987 
et  1988);  libre  au  mari  de  conférera  qui  bon  lui  semble  les  pouvoirs  les 
plus  étendus  pour  ses  propres  affaires  (4|  :  mais  il  manquerait  aux  de- 
voirs de  protection  qui  lui  sont  imposés;  il  abdiquerait  en  quelque 
sorte  sa  puissance  (1388), s'il  accordait  à  sa  femme,  fût-elle  séparée  de 
biens,  l'autorisation  générale  d'ester  en  jusiice  ,  d'aliéner,  d'acquérir 
et  de  s'obliger  personnellement  (2)7j  :  la  loi  veut  que  la  surveillance 
maritale  s'exerce  actuellement  (215)  ;  que  Taulorisation  soit  spéciale  , 
ad  rem  qîise  geritur  accommodata ;  ôes  équivalents  tirés  des  circon- 
stances antérieures  à  l'acte  ne  peuvent  y  suppléer  (5). 

Peu  importerait  même  que  celte  autorisation  eût  été  conférée   par 

(1)  Zach.,  p.  331;  Dcmolombe.  n"  226;  —  Cass.,  11  août  1840,  Dev.,  1840,  1,  858;  Pal., 
1840,  2,  45b;  Rennes,  7  décembre  1810;  Dev.,  1841,  2,  423. 

(2)  Potliier,  Intr.  à  la  coût.  d'Orl.,  t,  10,  n"  150;  Demolombe,  no  224. 

(3)  Caen,  19  avril  1834. 

(4)  ToulUer,  n»  644;  Dur,,  n"  44S,  t.  2;  —  i'aris,  16  mars  1823;  12  décembre  1829;  Poitiers, 
5 pluviôse  anXUI,  Dev.  Pal. 

(5)  Cass.,  26  juin  1836,  Pal.,  1859,  2,  1!. 
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contrat  de  mariage  :  «  Dans  aucun  cas,  porte  l'art.  1538,  ni  à  la  faveur 
»  d'aucune  stipulation,  la  femme  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  sans 
»  le  consentement  spécial  de  son  mari ,  ou  ,  à  son  refus  ,  sans  être  au- 
»  torisée  par  justice.  Toute  autorisation  générale  d'aliéner  les  immeu- 
)>  blés,  donnée  à  la  femme  soit  par  contrat  de  mariage  ,  soit  depuis,  est 
»  nulle  (1).  » 

Mais  quel  est  donc  le  sens  propre  de  ce  mot  :  s/)ecîa/?  quels  sont 
les  actes  qu'embrasse  l'expression  autorisation  générale'? 

Les  articles  1987  et  1988  considèrent  le  mandat  comme  spécial  ou 
exprès  ,  par  cela  seul  qu'il  est  relatif  à  une  affaire  ou  à  plusieurs  affai- 
res détermi7iées.  —Dans  le  cas  des  art.  123  et  1538,  la  spécialité  con- 
siste non-seulement  dans  la  désignation  de  l'affaire,  mais  encore  dans 
l'indication  des  clauses  et  conditions  du  contrat  :  il  ne  suffirait  point,  par 
exemple,  que  la  femme  lût  autoriséeàemprunter  telle  somme,  à  vendre 
tel  immeuble,  h  hypothéquer  (2)  ou  à  transiger  (3),  car  les  clauses  et  con- 
ditions se  trouveraient  livrées  à  la  discrétion  de  la  femme  ;  ce  ne  serait 
plus  là  une  autorisation  ,  mais  une  dispense  d'autorisation  :  l'intérêt 
delà  famille,  l'ordre  public  exigent,  nous  le  répétons,  que  le  mari 
surveille  des  actes  d'une  aussi  haute  importance,  qu'il  ne  les  autorise 
qu'après  examen  et  en  connaissance  de  cause.— Il  appartient  aux  tribu- 
naux d'apprécier,  en  cas  de  doute,  s'il  a  été  satisfait  à  la  condition  de 
spécialité;  les  espèces  peuvent  varier  a  l'infini  (4). 

Du  reste,  le  mari  n'est  pas  nécessairement  tenu  d'intervenir  a  l'acte; 
rien  ne  s'oppose  à  ce  que  l'autorisation  soit  donnée  d'avance.  —  Nous 
n'excluons  pas  davantage  la  faculté  ,  pour  le  mari ,  de  conférer  par  un 
seul  acte  plusieurs  autorisations  spéciales,  même  dans  une  procuration 
qui  ,  sous  d'autres  rapports,  serait  générale  (5). 

Par  exception,  l'autorisation  donnée  à  la  femme  d'entreprendre  un 
commerce  lui  confère^  ainsi  que  nous  l'avons  vu  (220  Code  civ.),  la  capa- 
cité de  faire  des  actes  de  propriété,  c'est-à-dire,  de  s'obliger  et  même 
d'aliéner  ses  immeubles  pour  les  faits  de  son  négoce;  mais  elle  demeure 
incapable  d'ester  en  jugement. 

Recherchons  maintenant  dans  quels  cas  la  règle  un  peu  vague  de  l'ar- 
ticle 123  reçoit  son  application.  Si  l'on  s'attachait  rigoureusement  aux 
termes  de  cet  article,  on  serait  amené  à  conclure  que  le  législateur 
entend  valider  les  autorisations  générales  d'aliéner  ,  en  ce  sens  qu'elles 
peuvent  valoir  comme  autorisation  d'administrer  :  mais  cette  interpré- 

(1)  Cass.,  24  février  1841,  Pal.,  1841,  1,  543;  22  avril  1828,  Dev.  Pal. 

(2)  Cass.,  14décembre  1840,  Pal.,  1840,  2,  701;  Poitiers,  5  pluviôse  an  XIU,  Pal.  Dev, 
(5)  Bordeaux,  18  mai  1838;  Cass.,  50  juin  1841,  Pal.,  1841,  2,  121. 

(4)  Deraolombe,  no  207;  Proudhon,  t.  1er,  p.  445  et  446;  Touiller,  n»  644  ;  Demantc,  n»  306 
bis;  —  Cass.,  22  mai  1815,  S.,  1815,  1,  281;  18  mars  1840,  Dev.,  1840,  1,  201;  Pal.,  1840,  1, 
424;  Amiens,  1"  mars  1839,  19  mai  1840,  Dev.,  1841,  1,  60;  18  juin  1844,  Dev..  1844,  1,  492; 
Cien,  15  mai  1844;  Poitiers,  5  pluviôse  an  XIII,  Pal.  Dev— Cette  théorie  est  combattue  parZach., 
I  "î,  p.  333,  et  Dur.,  n°  449,  t,  2.  Ces  auteurs  argumentent  des  articles  1987  et  1988,  lesquels 
duiinent  effeclivement  au  mot  spécial  une  signlticatioh  plus  large.  Nous  n'ajouterons  rien  aux 
développements  dans  lesquels  nous  sommes  entré. 

(5)  Touiller,  n»  644;  Dur.,  n"  449;  —  Cass.,  22  mai  1815,  Pal,  Dev. 
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fation  serait  contraire  au  teste  de  l'article  1538 ,  lequel  déclare  nulles  de 
telles  autorisations,  lors  même  qu'elles  sont  conférées  par  contrat  de  ma- 
riasîe  :  l'art.  223  suppose  évidemment  que  l'aulorisation  générale  est 
relative  au  droit  d'administrer;  si  cette  autorisation  comprenait  des 
actes  d'administration  et  des  actes  de  propriélé,elle  serait  nullea l'égard 
de  ces  derniers  actes. 

Nous  irons  plus  loin  :  interprêté  même  en  ce  sens,  l'art.  223  n'est 
pas  d'une  exactitude  irréprochable;  on  peut  le  critiquer  sous  deux  rap- 
ports : 

1°  Il  ne  précise  pas  sufflsarament  la  position  de  la  femme  :  en  effet, 
si  la  femme  s'est  réservé,  par  contrat  de  mariage,  l'administration  de  tout 
ou  partie  de  ses  biens  (art.  U34,1536,  1549  et  1535),  elle  n'a  pas  besoin 
d'autorisation  pour  administrer;  celle  réserve,  comme  les  stipulations 
faites  par  contrat  de  mariage,  est  même  irrévocable;  le  mari  ne  pourrait 
en  détruire  l'effet  par  sa  seule  volonté. — Si  l'autorisation  a  été  conférée 
depuis  le  mariage ,  seule  hypothèse  que  prévoit  l'art.  223,  le  mari  peut 
la  retirer  quand  bon  lui  semble. 

2"  Il  est  trop  absolu;  car  rien  ne  s'oppose  a  ce  que  la  femme  re- 
çoive les  pouvoirs  les  plus  généraux  quand  il  s'agit  des  biens  qui  appar- 
tiennent soit  au  mari ,  soit  à  la  communauté  :  pouvant  donner  sa  con- 
fiance à  un  étranger,  pourquoi  refuserait-on  au  mari  la  faculté  de 
l'accorder  à  sa  femme  ?  IMais  alors  ce  n'est  plus  le  cas  d'une  autorisation, 
hypothèse  prévue  par  l'art.  224  :  la  femme  devient  mandataire;  le  mari 
est  censé  agir  par  son  intermédiaire;  ce  mandat  comporte,  en  consé- 
quence, foute  l'extension  déterminée  par  les  art.  1987  et  1988,  et  rend 
la  femme  responsable  envers  son  mandant,  conformément  aux  arti- 
cles 1984,  1985,  1992.  —  Assurément,  il  y  aura  danger  dans  l'accepta- 
tion d'une  procuration  générale,  puisqu'il  en  résultera  des  obligations; 
mais  le  tribunal  appréciera  les  circonstances;  il  se  montrera  d'autant 
moins  indulgent,  qu'en  exposant  la  femme  à  cette  responsabilité,  le 
mari  se  sera  montré  plus  oublieux  des  devoirs  de  protection  que  sa 
qualité  lui  imposait  (1). 

—  La  femme  peut-elle  conférer  valablement  à  son  mari  un  mandat  général  et 
illimité  d'aliéner,  d'Iiypothéquer ,  d'emprunter  pour  elle  et  en  son  nompw 
Au  premier  abord  ,  on  ne  voit  pas  pourquoi  la  femme  n'aurait  pas  la  faculté  de 
conférer  un  semblable  mandat  :  le  consentement  du  mari  sera  la  conséquence 
de  son  concours  à  l'acte  ;  le  mandat  se  spécialisera,  par  le  fait,  au  fur  et  à  mesure; 
le  mari  sera  censé  autoriser  la  femme  chaque  fois  qu'il  passera  un  acte  en  vertu 
de  ce  mandat  (2).'/iDe  telles  procurations  seraient  dangereuses  pour  les  familles. — 
Les  art.  223  et  lo38  portent  que  l'autorisation  générale  n'est  valable  que  quant  à 
l'administration  des  biens  de  la  femme  ;  donc,  la  spécialité  de  l'autorisation  est  de 
rigueur,  même  dans  les  rapports  de  la  femme  avec  son  mari,  lorsqu'il  s'agit  d'alié- 

(1)  TouUier,  n»  644,  t.  2;  Dur.,  no  448,  t.  2;  Zach.,  p.  554,  t.  5;  Demoloriibc,  nos  204  etsuiv.; 
— Cass.,  19  avril  1845,  Dev.,  1845,  1,  595;  Caen,  3  mars  1845;  Riom,  .1  janvier  1844,  Dev.,  1841, 
2,  585-389. 

(2)  l'aris,  16  janvier  1838,  l'ai.,  1838,  1,  175. 
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ner  ou  d'hypothéquer  :  car  la  loi  ne  distingue  pas.— Mais,  dit-on,  la  procuration 
deviendra  spéciale  pour  chacun  des  actes  dans  lesquels  le  mari  figurera  comme 
mandataire.  —  Entendons-nous:  oui,  le  mari  spécialisera  son  autorisation  lors- 
qu'il passera  un  acte  en  vertu  de  son  mandat;  mais  ce  mandat  présuppose  le 
consentement  de  la  femme  :  or,  ce  consentement  n'a  pas  été  donné  valablement; 
donc,  le  contrat  fait  en  vertu  de  cette  procuration  est  nul.  —  Au  résumé,  le 
consentement  de  la  femme,  de  même  que  l'autorisation  du  mari,  doit  être 
spécial  ;  ce  sont  là  deux  conditions  corrélatives.  —  Inutile  de  dire ,  comme  on  le 
voit,  que  la  qualité  de  mari  disparaît  devant  le  titre  de  mandataire  :  cette  pro- 
position d'ailleurs  n'est  pas  exacte  (1). 

Le  mari  peut-il  donner  à  un  tiers  le  mandat  général  d'autoriser  sa  femme  à 
emprunter,  à  aliéner,  etc.?  i/i  On  pourrait  dire,  que  la  femme  en  ce  cas 
n'est  point  abandonnée  à  elle-même.  (Encyclop.,  du  droit,  vo  Autor.  de  femme, 
n"  9.  )  Mais  cette  délégation  de  l'autorité  maritale  serait  contraire  à  l'ordre 
public  (art.  6)  ;  il  faudrait  du  moins,  que  le  mari  déterminât,  dans  le  mandat,  les 
principales  conditions  du  traité.  (Demolombe,  no  209.) 

225  —  La  nullité  fondée  sur  le  défaut  d'autorisation  ne  peut 
être  opposée  que  par  la  femme ,  par  le  mari ,  ou  par  leurs 
héritiers. 

=  Dans  noire  ancien  droit,  l'acte  passé  par  la  femme  sans  l'autori- 
sation de  son  mari  n'avait  pas  d'existence  légale  ,  en  sorte  qu'il  ne  pou- 
vait être  ratifié.  (Potliier,  puissance  du  mari,  n°'5,  74,  78;Intr.  au  titre 
de  la  coutume  d'Orléans,  n"  144.) 

Aujourd'hui,  l'acte  n'est  plus  qu'annulable  (1125),  et  la  nullité  n'est 
même  que  relative. 

De  là  trois  conséquences  : 

1°  Cette  nullité  ne  peut  être  proposée  que  par  les  personnes  que  la 
loi  entend  favoriser; 

2°  L'action  se  prescrit  par  10  ans,  depuis  la  dissolution  du  mariage 
(1304); 

3°  L'acte  est  susceptible  de  ratification  (1338). 

Les  personnes  qui  peuvent  invoquer  la  nullité  sont,  aux  termes  de 
notre  article  :  la  femme,  le  mari  ou  leurs  héritiers  : 

La  femme,  paice  qu'elle  a  été  jjrivée  de  la  protection  de  son  mari  ; 
elle  peut  agir  soit  pendant  le  mariage ,  soit  après  sa  dissolution  ; 

Le  mari ,  parce  que  son  autorité  a  été  méconnue  [v.  art.  215,  217).  — 
Toutefois,  après  la  dissolution  du  mariage,  il  ne  peut  plus  se  fonder  que 
sur  un  intérêt  pécuniaire,  puisque  la  puissance  maritale  n'existe  plus  ; 
or,  il  faut  reconnaître  que  cet  intérêt  ne  se  présentera  que  rarement  : 
on  donne,  pour  exemple,  le  cas  où  la  femme  aurait  renoncé  à  une  suc- 
cession mobilière,  et  privé  ainsi  la  communauté  de  valeurs  qui  devaient 
lui  profiter  (1401);  celui  où  elle  aurait  contracté  des  dettes  dont  on  ré- 
ci  luerait  au  mari  le  payement  (1409, 1484). —  Le  mari  peut  donc  avoir 
un  intérêt  moral  et  un  intérêt  pécuniaire. 

(1)  Demolombe,  n»  210;— Cass.,  18  mars  1840, De?.,  1840,  1,  202;  Pal.,  1840,  1,  424;  Amiens, 
1er  mars  1839,  Uev.,  1840,  2,  28. 
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Leurs  héritiers.  —  Les  héritiers  de  la  femme  se  trouvent  investis  de 
tous  ses  droits  pécuniaires  et  de  toutes  ses  actions  (1)  —  Les  héritiers  du 
mari  n'ont  point  à  se  prévaloir  du  pouvoir  protecteur  qui  lui  apparte- 
nait, ils  succèdent  seulement  au  droit  qu'il  avait  lui-même  de  faire 
prononcer  la  nullité  des  actes  qui  préjudiciaient  à  ses  intérêts  (2). 

Mais  le  défaut  d'autorisation  ne  peut  être  opposé,  ni  parles  tiers  qui 
ont  contracté  avec  la  femme  (3)  (car  en  contractant  ils  se  sont  volontaire- 
ment exposés  à  cette  fln  de  non-recevoir),  ni  par  ceux  qui ,  après  avoir 
plaidé  contre  elle  ,  ont  été  condamnés  (4).  —L'art.  "225  est  limitatif.  Cet 
article  doit  se  combiner  avec  l'art.  1125. 

Nous  avons  parlé  de  la  ratification  sous  l'article  217.  [F.  cet  article.) 

Par  quels  moyens  les  nullités  peuvent-elles  donc  être  invoquées? Dis- 
tinguons : 

Deux  voies  sont  ouvertes  contre  les  obligations  conventionnelles  : 
Vaction.  et  Yexception  de  nullité.  —  L'action  est  recevable  pendant  dix 
ans  à  compter  de  la  dissolution  du  mariage  (  1304),  tant  de  la  part  du 
mari  que  de  la  part  de  la  femme  (5). — L'exception  est  imprescriptible  : 
qux  femporalia  suni  ad  agendum  ,  perpétua  sunt  ad  excipiendum  (6). 

Quant  aux  condamnations  prononcées  contre  la  femme  non  autorisée, 
elles  sont,  avons-nous  dit,  également  o?i?«î//a6/es,- entendons-nous  :  est- 
ce  à  dire  qu'elles  ne  puissent  passer  en  force  de  chose  jugée?  Ce  serait 
admettre  une  sorte  de  nullité  de  droit  qui  ne  résulte  d'aucun  texte,  et 
que  repoussent  môme  les  termes  formels  de  l'article  444  Pr.  :  cet  article, 
en  effet,  déclare  que  les  délais  d'appel  emportent  déchéance  et  courent 
contre  toutes  parties  ;  donc,  le  jugement  est  valablement  rendu  contre 
la  femme,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  autorisée;  donc,  il  doit  produire  son 
effet  ,  s'il  n'est  pas  attaqué. 

Mais  tant  qu'un  jugement  n'a  pas  acquis  cette  autoiilé,  on  peut  l'atta- 
quer par  les  moyens  ordinaires  (7). 

La  voie  de  requête  civile  est  même  ouverte;  car  l'article  480  C.  pr. 
autorise  en  général  ce  mode  de  recours  lorsque  les  formes  prescrites  h 
peine  de  nullité  ont  été  violées  (8).  —  Le  mari  en  particulier  a  de  plus 
la  voie  de  tierce  opposition  (9). 

Lorsqu'il  s'agit  d'une  procédure^  les  moyens  de  nullité  sont  rece- 
vables  ,  malgré  les  conclusions  posées  au  fond  (10),  même  pour  la  pre- 
mière fois^  en  appel  ou  en  cassation  (il). 

(1)  Pau,  19  mars  1831,  Pal. 

(2)  Zach.,  t.  3,  p.  345;  Dur.,  n"  515;  Valette  sur  Proudhon,  t.  l^r,  p.  46";  Demolorabe  n"  541. 

(3)  Cass.,  23  décembre  1819,  11  avril  1842,  Pal.,  1845,  1,  650;  27  décembre  1845,  Pal.,  1844, 
1,  371;  11  août  1840,  Pal.,  1840,  2,  433. 

(4)  Vazeille,  n"  577;  Merlin,  secl.  3,  §  4;  —  Poitiers,  29  prairial  an  XU  ;  Paris ,  28  germinal 
an  XrU;  Cass.,  26  août  1808,  28  mai  1822,  Dev.  Pal. 

(5)  Delï.,  p.   596,  t.  l";  Montpellier,  27  avril  1851,  Pal.;  voy.  cep.  Selon,  t.  2,  n"  489. 

(6)  Vaz  ,  t.  2,  no  279;  Merlin,  sect.  3,  §  3. 

(7)  Cass.,  7  octobre  1812  et  7  août  1815,  Dev.  Pal. 

(8)  Dur.,  n»  468;  Vazeille,  no  379;  Demolombe,  n»  355;  Merlin,  v  Autor.  maritale,  sect.  5,;'  '; 
Zach.,  t.  3,  p.  343. 

(9)  Deraoloinbe,  n"  536;  —  Montpellier,  27  avril  1831,  Dev.,  1852,  2.  77,  Pal. 

(10)  Toulouse,  8  février  1823,  Dev.  Pal. 

(11)  Bordeaux,  lermars  )826;  Cass.,  29  mars  1808,7  aoiit  1817,  Tal.  Uev.;  13  novembre  1856, 
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L'iiilerventioii  du  mari  peut  avoir  lieu  en  tout  éiat  de  cause;  elle 
efface  le  vice  originaire  de  la  procédure  (1). 

—  Le  tiers  pourrait-il ,  après  le  contrat,  mettre  la  femme  en  demeure  de  se 
faire  habiliter,  ou  la  poursuivre,  lorsqu'elle  est  devenue  libre  ,  pour  qu'elle  ait  à 
déclarer  immédiatement  si  elle  veut  maintenir  ou  faire  annuler  le  contratpir/ 
Lorsque  l'exécution  n'a  pas  encore  eu  lieu ,  l'affirmative  nous  paraît  certaine. 

Que  faut-il  décider  dans  le  cas  contraire?  \tj  D'une  part,  on  raisonne  ainsi  : 
la  nullité  est  relative  ;  par  conséquent ,  elle  ne  peut  être  proposée  par  les  tiers  : 

Ja  position  est  inegnle,  sans  doute ,  mais  ils  doivent  s'imputer  de  s'y  être  placés. 

Le  législateur  a  pris  soin  de  déterminer  les  événements  qui  peuvent  elfacer  le  vice 
du  contrat  (1304  et  133S);  hors  de  là  ,  rien  ne  peut  être  changé.— Les  tiers  diront 
qu'ils  ne  demandent  ni  la  validité,  ni  la  nullité  de  l'acte,  mais  seulement  que 
la  femme  soit  tenue  de  se  prononcer;  on  répondra  par  cette  règle  de  droit  : 
JYemo  invitusagere  cogitur  (Codex). —  Par  quels  moyens  le  juge  pourrait-il,  sans 
violer  la  loi ,  contraindre  la  femme  à  se  prononcer?  Si  l'acte  était  déclaré  nul ,  ce 
seraitle  tiers  qui  l'aurait  fait  annuler;  s'il  était  déclaré  valable,  une  sorte  de  ratifica- 
tion serait  imposée  à  lafemme  :  l'uneetrautredécisionssont  donc  inadmissibles. «■/ 
Néanmoins,  la  distinction  suivante  nous  paraît  mieux  fondée  :  le  tiers  intente  son 
action  pendant  la  durée  du  mariage,  ou  après  sa  dissolution  :  au  premier  cas,  il 
doit  subir  les  conséquences  de  la  position  qu'il  s'est  faite;  rien  déplus  juste  :  mais, 
au  deuxième  cas,  pourquoi  prolonger  son  incertitude  pendant  10  années  (i304)? 
La  société  elle-même  est  intéressée  à  ce  qu'un  semb'able  étal  de  choses  cesse  le 
plus  promptement  possible;  car  le  silence  des  époux  ne  sera  trop  souvent  que 
le  résultat  de  honteux  calculs.  —  D'ailleurs  ,  la  règle  :  J\''emo  invitus,  etc. ,  n'est 
pas  érigéeenprincipe  parle  Code  civil:  il  résulte  bien  de  l'art.  1304  qu'après  10  ans, 
l'action  est  éteinte,  mais  il  n'est  dit  nulle  part  que  les  tiers  ne  pourront,  avant 
l'expiration  de  ce  délai ,  provoquer  une  détermination.  J'ai  acheté  un  immeuble 
à  non  domino,  ou  je  possède  cet  immeuble  en  vertu  d'un  testament  nul  :  osera- 
t-on  soutenir  que,  pendant  30  ans  (2262) ,  je  devrai  rester  exposé  à  l'action  en 
revendication  ou  à  l'action  en  nullité,  sans  pouvoir  agir  pour  obtenir  avant  ce 
délai  une  détermination  définitive?  —  Vainement  opposera-t-on  les  art.  225  et 
1125,  pour  prétendre  que  la  nullité  ne  peut  être  proposée  par  les  tiers  :  il  ne 
s'agit  point  ici  d'une  action  en  nullité;  le  tiers  n'entend  pas  se  prévaloir  de 
l'incapacité  de  la  femme  ;  loin  de  là,  il  reconnaît  qu'il  est  à  sa  merci  ;  par  consé- 
quent, ces  articles  ne  sont  pas  violés. — La  bonne  foi,  qui  toujours  doit  présider  à 
l'interprétation  des  conventions  (1135),  vient  à  l'appui  de  ce  système.— Et  qu'on 
ne  dise  pas  que  la  femme  se  trouvera  soumise  ainsi  aune  ratification  forcée: 
le  tiers  conclut  seulement  à  ce  que ,  faute  par  son  adversaire  d'avoir  opté  dans  un 
certain  délai,  d'un  mois  par  exemple,  sa  position  soit  irrévocable  (2).  [p^.  la 
loi  13 ,  §§  27  et  28 ,  ir.,  de  act.  imp.  et  vend.  ) 

Les  tiers  ne  peuvent,  avons-nous  dit,  opposer,  durant  le  mariage,  la  nullité 
résultant  du  défaut  d'autorisation  :  mais  est-ce  à  dire  qu'après  le  contrat  conclu 
ils  doivent  remplir  les  obligations  qu'ils  se  sont  imposées,  sans  pouvoir  prendre 

Dev.,  1836,  1,  909;  5  août  1840,  Pal.,  1840,  2,  205;  Dev.,  1840,  1,  768;  24  février  1841,  Pal., 
1841,  1,  543;  13  novembre  1844,  Pal.,  1844,  2,  564;  Dal  ,  1845  1,  33;  De?.,  1845,  1,  45;  20  mal 
1846,  Dev  ,  1846,  1,  550;  Dal.,  1,  205;  Metz,  16  juin  1841,  Pal.,  1841,  2,  522. 

(1)  Demolombe,no556;!Montpelller,  27  avril  1831,  Pal.  Dev.,   1832,  2,  77;  Metz,  16  juin  1841 
Pal.,  1841,  2,  §   22. 

(2)  Demolombe ,  nos  346  et  347,  accorde  aux  tiers  cette  faculté  sans  distinction  —  Aix 
12  juillet  1813,  S.,  1814,  2,  234.  '  ' 
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aucune  mesure  contre  les  chances  de  la  demande  en  nullité?  L'îicquéreur  d'un 
immeuble  vendu  par  la  femme  pourrait-il,  par  exemple,  exiger  une  garantie 
pour  sûreté  de  la  restitution  du  prix,  au  cas  où  la  femme  se  ferait  restituer? 
du  moins,  pourrait-il  exiger  que  la  femme  se  fit  autoriser  à  en  recevoir  le  mon- 
tant? v/'/  On  ne  saurait  admettre  que  le  tiers  pût  être  forcé  de  verser  son  prix 
entre  les  mains  d'un  incapable  avec  la  certitude  de  le  perdre.  Sa  position  est  bien 
assez  grave  ;  lui  refuser  la  faculté  de  prendre  ses  sûretés  pour  les  conséquences 
de  l'exécution,  ce  serait  de  l'iniquité.  (Demolombe,  no  345.) 

226 —  La  femme  peut  tester  sans  l'autorisation  de  son  mari  (1). 

=  La  femme  peut  faire  un  testament  sans  y  être  autorisée,  parce 
que  ces  sortes  d'actes  ne  reçoivent  d'effet  qu'après  la  mort,  et  par 
conséquent  à  une  époque  où  la  puissance  maritale  n'existera  plus. 
(r.  art.  895.) 


CHAPITRE  VIL 

DE   LA   DISSOLUTION   DU  MARIAGE. 

227  — Le  mariage  se  dissout, 

1"  Par  la  mort  de  l'un  des  époux; 
2°  Par  le  divorce  légalement  prononcé; 
3°  Par  la  condamnation,  devenue  définitive,  de  l'un  des 
époux  à  une  peine  emportant  mort  civile. 

=  Le  mariage  se  dissout  de  deux  manières  : 
1°  Par  la  mort  de  l'un  des  époux  ; 

2°  Par  la  condamnation,  devenue  définitive,  à  une  peine  emportant 
mort  civile.  (Art.  25  et  26.  ) 
Le  divorce  est  aboli.  (Loi  du  8  mai  1816.) 

—  En  cas  de  condamnation  contradictoire  à  une  peine  emportant  mort  civile, 
le  mariage  est  dissous  à  partir  de  l'exécution  ;  cela  ne  peut  faire  l'objet  d'un 
doute  :  mais  que  faut- il  décider  lorsque  la  condamnation  a  été  prononcée  par  con- 
tumace? vj  L'article  227  dispose  que  le  mariage  se  dissout  par  la  condamnation, 
devenue  définitive,  de  l'un  des  époux  à  une  peine  emportant  mort  civile  ;  or, 
disent  quelques  auteurs,  la  condamnation  ne  devient  définitive  que  lorsque  la 
contumace  ne  peut  plus  être  purgée,  c'est-à-dire,  après  l'expiration  de  20  an- 
nées depuis  la  date  de  l'arrêt  fart.  33  C.  civ.,  476,635,641  Inst.  crim.);  donc  ,  le 
mariage  n'est  dissous  qu'après  ce  délai.  —  L'art.  227  déroge  en  ce  point  aux  ar- 
ticles 25  et  27  Code  civ.  (2). 

Cette  opinion  doit  succomber  devant  les  textes  :  l'erreur  vient  de  ce  qu'on  a 

(1)  Dans  les  coutumes  de  Bourgogne  et  de  Normandie,  la  femme  ne  pouvait  tester  sans  autori- 
sation. 

(2)  Dur.,  nos  250,  255,  254,  358  et  suiv.;  Dolv.,  p.  9',  n»  13;  Demante,  a"  510  bis.  —  Angers, 
21  août  1840  ,Dev.,  1840,  2,  372. 
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confondu  la  condamnation  définitive  avec  la  condamnation  irrévocable  :  en 
matière  de  mort  civile,  les  condamnations  deviennent  définitives  après  6  années- 
mais  elles  ne  sont  irrévocables  qu'après  20  années  à  partir  de  l'arrêt. — D'ailleurs 
où  nous  conduirait  le  système  que  nous  combattons?  Il  s'ensuivrait  que  ce 
ne  serait  point  la  mort  civile,  mais  la  condamnation  qui  produirait  la  dissolu- 
tion :  de  telle  sorte  que  le  mariage  du  condamné  contradictoirement  serait  dis- 
sous après  les  trois  jours  qui  lui  sont  accordés  pour  se  pourvoiren  cassation,  bien 
que  la  mort  civile  ,  cllet  de  l'exécution  ,  n'eût  été  encourue  que  beaucoup  plus 
tard;  que  celui  du  condamné  par  contumace  subsisterait,  au  contraire,  bien  que  la 
mort  civile  fût  encourue  :  ces  bizarreries,  vraiment  inadmissibles,  démontrent 
l'erreur.  —  Il  suffirait ,  au  surplus,  de  combiner  les  art.  26,  27  et  30,  pour  se  con- 
vaincre que  le  mariage  est  dissous  à  l'expiration  des  5  années;  que  les  mots  deve- 
nue df/înia'ye  ,  signifient   condamnation  arrivant  à  produire  la  mort  civile. 

Cette  conséquence  est  fâcheuse  sans  doute,  mais  elle  est  conforme  aux  art.  25 
et  30;  ces  articles  sont  formels.  —  (>ertes  ,  on  aurait  pu  rendre  l'article  27  plus 
clair,  en  se  bornant  à  indiquer  la  mort  civile  comme  cause  de  dissolution;  mais 
c'est  là  un  vestigedu  projet(Fenet.,t.2,  p.  51).  La  pensée  primitive  était  de  ne  faire 
dater  la  mort  civile  que  du  jour  de  l'expiration  des  délais  accordés  pour  purger  la 
contumace,  et  de  laisser  au  condamné  la  faculté  de  faire  tomber,  en  se  repré- 
sentant ,  le  jugement  qui  le  frappait  :  dans  ce  système,  il  était  conséquent  de  sus- 
pendre la  dissolution  du  mariage  jusqu'au  moment  où  la  condamnation  serait 
devenue  définitive.  —  Plus  tard,  après  de  longues  discussions,  la  suspension  des 
elFets  de  la  condamnation  par  contumace  fut  restreinte  à  5  anr.ées.  —  Tenons 
donc  pour  principe  qu'après  l'expiration  de  ce  délai,  la  mort  civile  est  encourue 
avec  toutes  les  conséquences  qu'elle  entraîne  (art.  25]  (i). 

On  demande  quel  serait  l'état  des  enfants  qui  surviendraient  au  condamné 
contradictoirement,  s'il  continuait  à  vivre  avec  son  conjoint?  v/  Un  sentiment 
d'humanité  porte  quelques  personnesàpenser  queles  enfants  seront  légitimes;  car, 
disent-ils,  le  mariage,  bien  que  dissous  quant  au  lien  civil,  subsiste  comme  lien 
religieux. —  Par  suite,  ils  appellent  ces  enfants  à  recueillir  les  biens  qui  sont  ad- 
venus à  leur  auteur  (mort  civilement)  depuis  que  la  condamnation  est  devenue 
définitive  (Touiller,  n"*  285-293).  \rj  Néanmoins,  nous  admettons,  avec  toutes  ses 
conséquences,  la  solution  qui  précède.  —  Les  enfants  sont  naturels  simples  par 
rapport  au  conjoint  du  mort  civilement,  puisque  le  lien  civil  du  mariage  est 
rompu  (25,  227,  228  combin.)  ;  ils  ne  peuvent  espérer,  sur  les  biens  que  ce  dernier 
a  acquis  depuis  la  mort  civile  encourue,  que  des  actes  de  munificence,  puisque 
ces  biens  appartiennent  à  l'État  par  droit  de  déshérence  (art.  33)  (2). 

Quid  si  la  mort  civile  résulte  d'une  condamnation  par  contumace?  im  Parmi 
les  auteurs  qui  admettent  que  le  mariage  n'est  dissous,  quant  au  lien  civil, 
qu'après  20  années  ,  quelques-uns  décident  que  les  enfants  nés  avant  l'expiration 
de  ce  délai  sont  légitimes  ;  qu'ils  viennent,  à  ce  titre,  à  la  succession  du  conjoint 
et  des  parents  du  mort  civilement  ;  mais  qu'ils  ne  succèdent  pas  aux  biens  qui 
sont  advenus  à  ce  dernier  depuis  la  mort  civile  encourue ,  ces  biens  appartenant 
à  l'État,  aux  termes  de  l'article  33  (  Dur.,  n<"  250,  253,  254,  358  et  suiv.  ).vj 
D'autres  pensent  que  les  enfants  succèdent  même  aux  biens  acquis  par  le 
mort  civilement  depuis  la  mort  civile  encourue;  ces  enfants,  disent-ils,  sont 

(1)  Demolombe,  nos  231  et  232;  —  Cass.,  Il  juin  1844,  Dev.,  1844,  1,  o31. 

(2)  Dur.,  n"  2!51;  Dclv.,p.  26,  n"  3;  D.,  Dr.  civ.  et  pol.,  §4,  et  Émigré,  art.  l^r,  §  2;  Locré, 
p.  405,  t.  i";  Proudhon,  Usuf.,  n"  1020;  Merlin,  Mariage,  sect.  3,  §  2,  n»  3;  Mort  ciTile,  $  ler^ 
art.  6,  nos  3  et  8;  Val,  sur  Proudhon. 
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légitimes;  or,  l'État  ne  vient  qu'à  défaut  d'héritier?,  de  ftœres  (Touiller,  n°»  285 
et  293  .wMais  déjà  nous  avons  démontré  que  ces  deux  opinions  sont  en  opposition 
manifeste  avec  les  principes  :  puisque  le  mariage  est  dissous  après  l'expiration  de 
5  années  ,  il  est  clair  que  les  enfants  nés  depuis  cette  époque  ne  peuvent  être 
légitimes  :  ils  sont  naturels  par  rapport  au  conjoint  du  mort  civilement  :  ils  ne 
sont  rien  par  rapport  à  ce  dernier ,  pui>qu'il  n'existe  pas  aux  yeux  de  la  loi, 
puisqu'aux  termes  de  l'article  33,  les  biens  qu'il  a  acquis  appartiennent  à  l'État 
par  droit  de  déshérence.  —  L'art.  227,  nous  le  répétons  ,  ne  fait  que  reproduire, 
dans  une  mauvaise  rédaction,  les  règles  des  articles  25,  26,  27  et  30  (I). — Les  en- 
fants pourront  seulement,  si  le  mort  civilement  recouvre  la  vie  civile,  acquérir 
sur  ses  biens,  par  l'effet  d'une  reconnaissance,  les  droits  d'enfant  naturel,  ou  ceux 
d'enfant  légitime,  s'il  contracte  un  nouveau  mariage  avec  son  premier  conjoint. 

La  mère  appelée,  à  défaut  du  père,  par  l'article  388,  à  jouir  des  biens  person- 
nels de  ses  enfants,  perd-elle  cette  jouissance],  lorsque  le  père  est  gracié  ?  li'i  On 
peut  dire  que  la  grâce  ne  détruit  pas  les  effets  que  la  mort  civile  a  produits, 
qu'ils  continuent  de  subsister .i/^Néanmoins,  comme  la  mère  n'avait  la  jouissance 
que  par  voie  de  conséquence,  nous  pensons  que ,  dès  le  moment  où  la  peine 
cesse  ,  les  droits  de  famille  se  trouvent  rétablis  (Valette  sur  Proudhon). 


CHAPITRE   VIII. 

DES  SECONDS  MARIAGES. 

228  —  La  femme  ne  peut  contracter  un  nouveau  mariage 
qu'après  dix  mois  révolus  depuis  la  dissolution  du  mariage 
précédent. 

=  Après  un  premier  mariage  dissous,  on  peut  en  contracter  un 
second  ;  celte  faculté  est  accordée  a  la  femme  aussi  bien  qu'au  mari  : 
mais  la  loi  ne  permet  à  la  femme  de  s'engager  dans  de  nouveaux  liens 
qu'après  dix  mois  révolus  depuis  la  dissolution  du  mariage  précédent, 
quand  même  ce  mariage  aurait  été  déclaré  nul.— Cette  disposition,  dictée 
d'ailleurs  par  des  raisons  d'honnêteté  publique,  a  pour  but  d'empêcher 
que  la  femme  ne  porte  dans  une  famille  des  enfants  qui  seraient  étran- 
gers au  nouveau  mari  :  confusionem partûs.  (Code  péual,  art.  194.) 

—  Si  la  femme  se  remarie  avant  l'expiration  du  délai  fixé ,  le  mariage  est-il  en- 
taché de  nullité  absolue?  >/i  Lorsque  la  loi  déclare  qu'on  ne  peut  faire  un  acte, 
disent  Uelvincourt,  p.  Go,  no  4,  et  Proudhon,  t,  1,  p.  231,  cela  équivaut  à  une  dé- 
claration de  nullité.  ^^  Mais  ce  sysième  est  généralement  rejeté.—  Si  l'infraction 
à  la  disposition  de  l'article  228  constituait  une  nullité,  la  loi  aurait  fixé  un  délai 
pour  agir;  or,  elle  se  borne  à  prononcer  une  amende  de  IC  à  300  fr.  (art.  194 
C.  pén.)  contre  l'ofTicier  qui  n'y  a  point  eu  égard.  —  Elle  n'inflige  même  au- 
cune peine  à  la  femme  qui  se  remarierait  pendant  l'an  de  deuil.  —  Il  est  donc 
évident  que  l'empêchement  n'est  que  prohibitif  (2). 

(ij  Delv.,  p.  27,  n"  S;  Merlin,  Rép.,  Mariage,  seet.  2,  $2, no  3;  Mort  civile,  5  !"■,  art.  6, nos  3 

et  4;  Locré,  t.  2,  p.  355,  556,  394  et  402;  Vaz.,  Mariage,  no  234;  —  Douai,  3  août  1SI9;  D.,  ibid. 

(2)  Locré,  Va/eille,  nos  98  et  sulv.;  Dur.,  n»»  175  et  547,  t.  2;  ToulUer,  no»  651,  664  et  684; 
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Aux  termes  de  l'ailicle  315,  la  grossesse  la  plus  longue  est  de  300  jours,  et  la 
plus  courte  de  180  :  si  la  femme  se  remarie  immédiatement  après  la  mort  de  son 
mari ,  et  accouche  le  septième  mois  ,  à  qui  doit-on  attribuer  l'enfant  ?r^  Quatre 
systèmes  se  sont  élevés  sur  cette  question  :  1<>  l'enfant  appartiendra  au  deuxième 
mari  (arg.  de  l'art.  312  ;  Toullier,  no  G66;  Proudhon,  t.  2 ,  p.  37  et  63;  Dur., 
n"  176  );\/>»2o  l'enfant  n'appartient  ni  à  l'un  ni  à  l'autre  mari  ;  >w3oon  doit  laisser 
à  l'enfant,  lorsqu'il  est  parvenu  à  sa  majorité,  la  faculté  de  choisir  entre  les 
deux  pères,  comme  cela  se  pratique  en  Angleterre  ;w  4o  la  présomption  établie  par 
l'article  312  ne  pouvant  plus  donner  de  résultat,  puisque  l'enfant  se  trouverait, 
d'après  la  règle  tracée  par  cet  article,  appartenir  aux  deux  maris  ,  il  nous  paraît 
plus  rationnel ,  dans  cet  état  de  choses,  de  laisser  au  juge  le  soin  de  prononcer  eu 
égard  aux  circonstances,  d'après  l'avis  des  gens  de  l'art,  et,  dans  le  doute,  d'après  le 
plus  grand  intérêt  de  l'enfant.  — On  eût  prévenu  ces  difTicultés  en  interdisant  le 
mariage  pendant  les  quatremoisquiont  suivi  la  dissolution;  alors,  si  lafemmeeùt 
accouché  plus  de  180  jours  après  leur  expiration  ,  l'enfant  aurait  eu  pour  père  le 
deuxième  mari.  Dans  le  cas  contraire,  on  l'eût  attribué  au  premier  (Delv.,  p.  65, 
no  4  ;  Val.j. 


RÉSUMÉ  DU  TITRE  V  DU  MARIAGE. 

(I  Le  mariage  est  la  société  de  i'iiomnie  et  de  la  femme  ,  qui  s'uoissent 
pour  perpétuer  leur  espèce  ,  pour  s'aider,  par  des  secours  mutuels,  à 
supporter  le  poids  de  la  vie,  et  pour  partager  leur  commune  destinée.» 
(Portalis.)  (P.  355.) 

Ce  titre  est  divisé  en  huit  chapitres. 

CHAPITRE  PREMIER. 

DES  QUALITÉS  ET  CONDITIONS  REQUISES  POUR  POUVOIR  CONTRACTER 

MARIAGE. 

Le  mariage  intéresse  la  société  entière;  il  crée  entre  les  époux  des 
obligations  respectives,  et  entre  chacun  d'eux  et  la  famille  de  l'autre 
des  rapports  semblables  a  ceux  qui  résultent  de  la  paternité  et  de  la 
filiation;  on  comprend,  dès  lors,  que  la  loi  ait  dCi  prémunir  l'Etal  contre 
des  unions  prématurées  ou  susceptibles  de  blesser  l'ordre  public;  les 
familles,  contre  une  alliance  peu  raisonnable;  les  contractants,  contre 
les  pièges  que  l'on  pourrait  tendre  à  leur  inexpérience. 

Parmi  les  conditions  prescrites,  les  unes  sont  indispensables  pour  la 
■formation  du  contrat;  les  autres  sont  substantielles,  c'est-a-dire ,  que 
leur  omission  rendrait  le  mariage  annulable;  d'autres  enfin  ne  sont 
sanctionnées  que  par  des  amendes. 

Trois  conditions  sont  requises  pour  que  le  mariage  puisse  se  former  : 
1"  le  consentement  des  deux  parties  :  le  consentement  doit  intervenir  au 
moment  de  /a ce7e6;'«^<o«;  jusqu'alors  il  n'y  a  qu'un  projet  (p.  359);  — 

Merlin,  Rép.,  Noces  ï'^s,  §  2,  n"  1;  Demante,  n"  311  bis;  — Cass.,  29  octobre  1811,  S.,  12,  1,  46; 
D.,  Mariage,  seet.  14,  Pal.  Dev. 
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2"  leur  capacité  civile  :  ainsi,  le  niorl  civilement,  et  même,  suivant  nous, 
l'interdit  pour  cause  de  démence,  ne  pourraient  contracter  mariage; 
—  3°  la  célébration  solennelle  de  l'union  conjugale  par  uo  ofticierde 
l'état  civil. 

A  défaut  de  l'une  de  ces  conditions,  il  n'y  a  point  de  mariage;  et  s'il 
arrivait,  par  extraordinaire,  qu'un  litige  s'élevât  a  cette  occasion ,  les 
tribunaux  se  borneraient  à  constater  le  fait. 

La  loi  garde  un  silence  absolu  sur  ces  unions  supposées;  mais  elle 
s'est  occupée  spécialement  de  celles  qui,  sous  une  apparence  de  légalité, 
sont  néanmoins  entachées  d'un  vice  qui  peut,  sinon  les  faire  annuler, 
du  moins  donner  lieu  à  l'application  de  certaines  peines.—  Nous  expo- 
serons plus  loin  la  théorie  des  empêchements  et  celle  des  nullités;  pour 
le  moment,  bornons-nous  "a  déterminer  les  conditions  requises,  en  gé- 
néral, pour  la  validité  du  mariage.  La  loi  eu  énumère  six  : 

10  La  puberté  :  l'homme  doit  avoir  18  ans  révolus  et  la  femme 
15  ans  révolus  (art.  144);  mais  ou  peut  obtenir  des  dispenses  d'âge. 
(Art.  145.)  — Toutefois,  ces  dispenses  ne  pourraient  valider  un  ma- 
riage antérieurement  contracté.  (P.  357.) 

2°  Le  consentement  des  parties  (art.  146)  :  le  mariage  existe  dès  que 
l'officier  de  l'état  civil,  après  avoir  demandé  h  chacune  des  parties  si 
elle  consent  au  mariage,  a  proclamé  solennellement  leur  union  : 
nuptias  consensus  non  concubitusfacit.  (P.  3à9.) 

Bien  que  manifesté  dans  la  forme  légale,  le  consentement  peut  être 
entaché  de  violence;  or,  dans  ce  dernier  cas,  il  y  a  nullité.  (F.  in/rà  , 
chap. IV.) 

Questions.  —  L'impuissance  est  une  cause  de  nullité  ,  lorqu'elle 
résulte  d'un  signe  extérieur  manifeste  et  apparent;  qu'elle 
soit  naturelle  ou  accidentelle  ,  peu  importe.  (P.  360.) 

L'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  n'est  point 
incapable  de  se  marier.  (P.  361.) 

Le  mariage  est  annulable  pour  cause  de  démence,  quoi- 
que l'inlerdiction  n'ait  pas  encore  été  prononcée.  (P.  362.) 

Il  est  nul  de  droit  lorsqu'il  a  été  célébré  depuis  l'in- 
terdiction; toute  capacité  légale  est  refusée  à  l'iulerdit 
pour  cause  de  démence,  quand  même  il  aurait  des  inter- 
valles lucides.  (P.  363.)  —  Conséquences.  (  P.  364.) 

Mais  l'interdiction  judiciaire  n'est  pas  un  empêchement 
dirimant.  (P.  367.) 

Les  sourds-muets  peuvent  se  marier  s'ils  sont  en  état  de 
manifester  leur  volonté.  (P.  366.) 

3°  Le  consentement  des  personnes  sous  la  puissance  desquelles 
l'enfautse  trouve,  en  casdeminorilé(juant  au  mariage.  (Art.  148,  p  367.) 

La  femme  est  majeure  à  l'âge  de  21  ans  accom[)iis,  qu'elle  ait  ou 
qu'elle  n'ait  pas  d'ascendants;  pour  les  hommes,  la  minorité  se  pro- 
longe, lorsqu'ils  ont  leurs  père,  mère  ou  des  aïeuls, jusqu'à  l'âge  de 
25  ans  accomplis. 
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La  nécessilé  du  consentement  des  ascendants  n'a  pas  seulement  pour 
but  de  prémunir  les  enfants  contre  les  suites  de  leur  faiblesse;  elle  est 
fondée  principalement  sur  le  respect  dû  à  l'autorité  dont  ils  sont 
investis. 

Us  peuvent  donner  leur  consentement  soit  au  moment  de  la  célébra- 
tion, soit  avant  le  mariage:  dans  ce  dernier  cas,  l'acte  doit  être  en 
forme  authentique  ;  mais  il  peut  être  délivré  en  brevet.  (P.  369.) 

Les  ascendants  appelés  à  donner  leur  consentement  sont  ceux  qui  se 
trouvent  être  au  degré  le  plus  proche  à  l'époque  du  mariage. 

Lorsque  le  père  et  la  mère  sont  existants  et  en  état  de  manifester 
leur  volonté,  l'enfant  doit  demander  le  consentement  de  l'un  et  de 
l'autre. 

En  cas  de  dissentiment,  le  consentement  du  père  l'emporte;  mais  il 
faut  toujours,  nous  le  répétons,  que  la  mère  ait  été  consultée  :  l'officier 
de  l'état  civil  qui  aurait  passé  outre  sans  qu'on  lui  eût  justiflé  de  l'ac- 
complissement de  ce  devoir,  serait  passible  des  peines  prononcées  par 
les  articles  156  Code  civil  et  193  Code  pénal.— Du  reste,  le  mariage  ne 
produirait  pas  moins  tousses  effets  civils.  (P.  367.) 

Si  l'un  d'eux  estmort,  ou  s'il  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  manifester 
sa  volonté,  le  consentement  de  l'autre  sufût.  (Art.  149.) — L'impossibilité 
se  présente  dans  les  cas  suivants  :  1°  condamnation  à  une  peine  afflictive 
ou  infamante;  —  2°  état  de  démence  :  si  c'est  la  mère  qui  se  trouve 
dans  cette  situation,  le  consentement  du  père  suffit;  si  c'est  le  père, 
l'offlcier  public  ne  doit,  suivant  la  plu[)art  des  auteurs,  passer  outre  à 
la  célébration ,  sur  le  consentement  donné  par  la  mère,  qu'autant  qu'on 
lui  représenlele  jugement  d'interdiction  du  père,  ou  tout  au  moins  un 
certificat  constatant  son  admission  dans  une  maison  d'aliénés.  Mais  on 
a  jugé  qu'il  s'agit  ici  d'une  pure  question  de  fait^  et  qu'une  simple 
autorisation  du  tribunal,  accordée  sur  requête,  met  l'officier  de  l'état 
civil  "a  l'abri  de  toute  responsabilité  ;  —  3"  enfin  en  cas  d'absence  :  ce 
qui  doit  s'entendre,  non-seulement  de  l'absence  déclarée,  mais  encore 
de  la  présomption  d'absence.  (P.  370.) 

Questions.  —  La  mère  remariée  peut  donner  un  consentement  valable, 
bien  qu'elle  n'ait  pas  été  maintenue  dans  la  tutelle. 
(  P.   373.  ) 

Les  père  et  mère  doivent  désigner  nominativement, 
dans  l'acte  portant  consentement  au  mariage  de  leur 
enfant,  la  personne  qu'il  doit  épouser.  (P.  373.) 

Ils  ne  peuvent  déléguer  a  un  tiers  le  soin  de  consentir 
au  mariage.  (P.  373.) 

Si  les  père  et  mère  sont  morts,  ou  s'ils  se  trouvent  dans  l'impossibi- 
lité de  manifester  leur  volonté,  les  aïeuls  les  remplacent.  (Art.  150  ) 

Dans  chaque  ligne  ,  les  ascendants  appelés  à  consentir  sont  ceux  qui 
se  trouvent  au  degré  le  plus  proche  :  le  consentement  de  l'aïeul  prévaut 
sur  celui  de  l'aïeule,  par  la  raison  que  le  consentement  du  père  aurait 
suffi  pour  le  mariage  ;  mais  l'aïeule  ne  doit  pas  être  moins  consultée. 
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Le  mariage  ne  pourrait  être  célébré  avec  le  seul  consentement  de 
l'aïeul;  mais  il  ne  serait  point  nul  si,  en  fait,  il  avait  été  célébré. 

Lorsqu'il  y  a  des  aïeuls  dans  la  ligne  paternelle  et  dans  la  ligne 
maternelle ,  on  remarque  cette  particularité  ,  que  le  dissentiment  entre 
les  deux  lignes  emporte  consentement  :  ainsi,  deux  ascendants  con- 
joints ne  comptent  que  pour  un  :  de  la  il  suit  que  le  consentement 
de  l'aïeule  dans  une  ligne  l'emporterait  en  résultat  sur  le  refus  de 
l'aïeul  et  de  l'aïeule  de  l'autre  ligne  ;  car  les  suffrages  se  comptent  par 
ligne  et  non  par  tête,  sans  égard  ni  au  nombre  ni  au  sexe  des  aïeuls. 
(P.  374.) 

Questions. — S'il  y  a  dans  une  ligne  un  aïeul,  et  dans  l'autre  un 
bisaïeul ,  il  suffit  du  consentement  de  l'aïeul.  (P.  375.) 

Si  l'ascendant,  après  avoir  consenti ,  se  trouve,  au 
moment  de  la  célébration,  dans  l'impossibilité  de  mani- 
fester sa  volonté  ,  l'enfant  doit  obtenir  le  consentement  de 
l'ascendant  du  degré  supérieur.  (P.  375.) 

S'il  y  a  dans  une  ligne  des  ascendants  de  différentes 
brancbes,  l'aïeul  d'une  branche  l'emporte  sur  le  bisaïeul 
de  l'autre  branche;  a  égalité  de  degré,  le  partage  entre 
les  deux  branches  erarporle  consentement,  (P.  375.) 

A  défaut  d'ascendants,  la  majorité  ,  pour  les  garçons  comme  pour  les 
filles,  estflxéeh  21  ans;  avant  cet  âge,  ils  doivent  obtenir  le  consente- 
ment du  conseil  de  famille.  (Art.  150.) 

Question.  —  Le  conseil  de  famille  n'est  pas  tenu  de  motiver  son  refus 
de  consentir  au  mariage;  sa  décision  ne  peut  être  déférée 
aux  tribunaux.  (P.  376.) 

Les  enfants,  bien  que  parvenus  à  la  majorité  fixée  par  l'article  148  , 
sont  tenus  de  notifier  des  actes  respectueux  aux  ascendants  sous  la 
puissance  desquels  ils  se  trouveraient,  s'ils  étaient  encore  mineurs  quant 
au  mariage  (art.  151,  p.  377);  bien  entendu,  quand  ils  refusent  leur 
consentement. 

Jusqu'à  l'âge  de  30  ans  pour  les  garcoas,  et  25  ans  pour  les  filles,  ces 
actes  doivent  être  renouvelés  par  trois  fois,  à  un  mois  d'intervalle  au 
moins.  (Art.  152,  p.  373.) 

Question.  —  Le  délai  se  compte  de  quantième  à  quantième;  il  n'y  a 
pas  lieu  d'appliquer  la  règle  rf/es  termini.  (P.  153.) 

Après  l'âge  de  30  ans  pour  les  garçons  et  25  ans  pour  les  filles ,  ou 
peut  passer  outre  a  la  célébration,  sur  un  seul  acte  respectueux,  un  mois 
après  sa  notification.  (Art.  153,  p.  378.) 

I-es  notifications  sont  faites  par  deux  notaires  ou  par  un  notaire  et 
deux  témoins.  La  loi  exclut,  en  pareille  matière,  1  intervention  des 
huissiers.  (Art.  154.) 

Questions.  —  L'enfant  n'est    pas    tenu   d'accompagner  le  notaire. 

(Page  380.) 
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La  loi  n'exige  même  pas  qu'il  se  fasse  représenter  par 
un  fondé  de  pouvoir  spécial.   P.  381.) 
Mais  l'ascendant  peut  exiger  une  entrevue.  (P.  379.) 

La  loi  prévoit  le  cas  d'absence  de  l'ascendant  auquel  eût  dû  être  fait 
l'acte  respectueux  :  elle  décide  qu'il  pourra  être  passé  outre  h  la  célébra- 
tion ,  sur  la  représentation  (îi  défaut  du  jugement  déclaratif  de  l'absence 
ou  du  jugement  préparatoire  de  l'enquête)  d'un  acte  de  notoriété  dé- 
livré par  le  juge  de  paix  du  lieu  où  l'ascendant  a  eu  son  dernier  domi- 
cile. (Art.  155.) 

Il  faut  supposer,  évidemment ,  qu'il  n'existe  pas  d'ascendants  d'un 
degré  supérieur;  autrement,  on  rentrerait  dans  les  cas  des  articles  149 
et  150;  le  futur  époux  ne  serait  pas  dispensé  de  les  consulter. 

Remarquons  surtout  que  l'article  155  statue  spécialement  pour  le  cas 
d'actes  respectueux  :si  les  enfants  étaient  encore  mineurs  pour  le  ma- 
riage (et  la  minorité  ,  il  faut  se  le  rappeler,  se  prolonge  jusqu'à  25  ans 
pour  les  hommes  ) ,  on  ne  pourrait  suppléer,  par  un  acte  de  notoriété , 
au  défaut  de  consentement  des  ascendants.  (P.  381  et  371.) 

Si  le  jugement  déclaratif  de  l'absence,  ou  du  moins  celui  qui  a  or- 
donné l'enquête ,  n'est  pas  représenté,  il  faut  produire  un  jugement  qui 
constate  la  cause  d'incapacité  de  l'ascendant,  et  qui  autorise  à  passer 
outre  avec  le  consentement  des  personnes  appelées  à  consentir  à  son 
défaut.  (P.  371  et  381.) 

Un  avis  du  conseil  d'État  a  prévu  le  cas  où  l'acte  de  notoriété  pres- 
crit par  l'article  155  ne  pourrait  être  produit  à  raison  de  ce  que  le  der- 
nier domicile  des  père  et  père,  aïeuls  ou  aïeules  ,  dont  le  consentement 
est  requis,  serait  inconnu.  (P.  382.) 

Le  défaut  de  consentement  des  ascendants  pouvant  entraîner  la  nul- 
lité du  mariage,  le  législateur  a  dû  prononcer  des  peines  sévères  contre 
l'officier  de  l'état  civil  qui  aurait  néanmoins  passé  outre  à  la  célébra- 
lion.  (Art.  193  C.  pén.).  —  Ces  peines,  si  l'on  s'attachait  aux  termes  de 
l'art.  156,  seraient  encourues  par  celaseulque  l'acte  ne  contiendrait  pas 
renonciation  du  consentement  :  mais  il  faut  observer  que  le  Code  pénal 
ne  sévit  contre  l'officier  civil  que  lorsqu'il  ne  s'est  point  assuré  du 
consentement. 

Les  auteurs  ne  s'accordent  pas  sur  la  question  de  savoir  si  la  preuve 
que  les  ascendants  ont  consenti,  affranchit  également  l'officier  de  l'état 
civil  de  la  peine  prononcée  par  l'article  156  pour  défaut  de  mention. 
Demante,  n"  214  bis,  se  prononce  pour  l'affirmative;  mais  l'opinion  de 
Valette,  page  215,  sur  Proudhon,  et  de  Demolombe  ,  n°  91  ,  nous  a 
paru  mieux  fondée  .en  effet,  le  Code  pénal  (art.  195)  déclare  qu'il  n'est 
pas  dérogé  aux  dispositions  du  titre  5  du  livre  l""du  Code  civil  ;  d'où 
celte  conséquence  que  l'officier  de  l'état  civil  doit  toujours  être  con- 
damné, ne  serait-ce  qu'à  une  amende  (1).  (P.  383.) 

(I)  Ces  auteurs  décident  que  l'amende  peut  être  inférieure  à  16  francs.  Le  Code  civil,  en  effet, 
ne  fixe  pas  de  minimum;  nous  avons  pensé,  par  arg.  de  l'article  193  C.  pén. ,  que  ce  chiffre  était 
le  minimum. 
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Ainsi ,  présomption  que  l'officier  de  i'élat  civil  ne  s'est  point  assuré 
du  consentement  ;  dès  lors^  peine  encourue  par  application  de  l'art.  156, 
mais  réserve  de  détruire  cette  présomption  et  d'échapper  aux  peines 
prononcées  par  l'article  193  C.  peu. 

Lorsqu'il  s'agit  d'actes  respectueux ,  le  Code  civil  se  montre  moins 
sévère  (art.  157);  il  ne  punit  l'officier  public  qu'autant  qu'il  n'y  a  pas 
eu  de  notificalions. — Il  va  de  soi  que  le  défaut  de  mention  rejette  sur  lui 
la  preuve  a  faire.  (P.  384.) 

La  peine  encourue  par  l'officier  de  l'état  civil ,  pour  contravention 
aux  articles  15G  et  157,  est  prononcée  par  le  tribunal  civil. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  la  nécessité  du  consentement  des 
ascendants  et  du  conseil  de  famille  s'applique  aux  enfants  naturels 
comme  aux  enfants  légitimes  ;  les  mêmes  rapports  de  respect  et  de  pro- 
tection existent;  seulement,  les  enfants  naturels  n'ont  point  a  requérir 
le  consentement  des  ascendants  de  leurs  père  et  mère,  si  ces  derniers 
sont  morts  ou  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté;  car 
ils  ne  tiennent  pas  à  la  famille  :  la  reconnaissance  d'enfant  est  person- 
nelle, et  ne  rattache  cet  enfant  qu'à  la  personne  de  qui  elle  émane  ; 
l'enfant  naturel  n'a  pas  d'aïeuls  (158). —  A  défaut  de  père  et  mère, 
l'enfant  naturel ,  mineur  de  21  ans,  doit  obtenir,  pour  se  marier,  le 
consentement  d'un  tuteur  ad  hoc,  que  désigne  le  conseil  de  famille. 

4o  Le  mariage  doit  être  célébré  publiquement.  (Art.  165.) 

5°  Les  époux  ne  doivent  pas  être  engagés  dans  les  liens  d'un  autre 
mariage  :  des  peines  graves  sont  prononcées  contre  le  bigame  et  contre 
l'officier  public  qui  prête  sciemment  son  ministère  au  deuxième  ma- 
riage. (Art.  147,  p.  385.) 

6°  Enfin  ,  de  hautes  cousidérations  d'ordre  public  et  de  morale  ont 
fait  interdire  le  mariage ,  savoir  : 

Entre  tous  \es  ascendants  et  descendants  légitimes  ou  naturels  et  les 
alliés  dans  la  même  ligne. — Observons  que  l'empêchement  s'étend  ici  à 
l'infini;  qu'il  s'applique  même  à  la  parenté  simplement  naturelle  :  la 
maxime  que  les  enfants  naturels  n'ont  pas  de  famille ,  ne  concerne  que 
les  rapports  civils  (art.  161)  ; 

Entre  frère  et  sœur  légitimes  ou  naturels  et  les  alliés  au  même  degré 
(art.  162); 

Entre  l'oncle  et  la  nièce ,  la  tante  et  le  neveu  (  art.  163,  p.  386  ,  388, 
389). 

Questions.  —  On  ne  peut  rechercher  la  parenté  naturelle  entre  deux 
personnes,  à  l'effet  d'empêcher  leur  mariage.  (P.  387.) 

Si  l'un  des  époux  a  été  reconnu  depuis  le  mariage  par  le 
père  ou  par  la  mère  de  son  conjoint,  la  reconnaissance 
peut  être  contestée.  (P.  388.) 

La  règle  qu'un  époux  devenu  veuf  ne  peut  épouser  sou 
beau-frère  ou  sa  belle-sœur,  s'applique  môme  au  cas  où 
les  parties  appartiennent  à  un  pays  qui  tolère  ces  sortes 
d'unions.  (P.  388.) 
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Le  concubinage  11 'établit  pas  d'alliance  susceptible  de 
former  un  empôclieraent  au  mariage.  (P.  388.) 

L'alliance  subsiste  après  la  dissolution  du  mariage,  lors 
même  qu'il  ne  reste  pas  d'enfants.  (P.  389.) 

L'alliance  n'existe  pas  entre  l'un  des  époux  et  les  parents 
de  l'autre  qui  ont  été  conçus  depuis  la  dissolution  du 
mariage.  (P.  390.) 

L'empêchement  au  mariage  entre  beaux-frères  et  belles-sœurs,  entre 
l'oncle  et  la  nièce  ,  la  tante  et  le  neveu  ,  peut  être  levé  par  des  dispenses. 
(Art.  164,  p.  391.) 

Aux  causes  d'empêchement  déterminées  dans  ce  chapitre  nous  ajou- 
terons : 

Le  rapport  de  parenté  fictive  établie,  par  l'adoption,  entre  l'adoptant, 
l'adoplé  et  toute  la  postérité  de  celui-ci;  entre  les  enfants  adoptifs  du 
même  individu  ;  entre  l'adopté  et  le  conjoint  de  l'adoptant ,  et  récipro- 
quement, entre  l'adoptant  et  le  conjoint  de  l'adopté  (348)  ; 
Le  veuvage  récent  de  la  femme  (art.  228)  ; 
La  mort  civile  (art.  12.3). 

Enfin,  les  militaires  sont  soumis,  pour  se  marier^  à  certaines  disposi- 
tions spéciales  qui  ont  pour  but  d'assurer  le  maintien  de  la  discipline 
et  du  bon  ordre  dans  l'armée.  (P.  392.) 
Questions.  —  L'empêchement  qui  résiiKait  de  l'article  295  est  implici- 
tement abrogé  par  la  loi  du  8  mai  1816;  —  les  effets  de 
l'article  298  sont  maintenus.  (P.  392.) 

On  ne  doit  pas  étendre  la  disposition  de  l'article  298  au 
cas  de  séparation  de  corps.  (P.  392.) 

CHAPITRE  IL 

FOBMALITÉS    EELATIVES    A   LA   CÉLÉBRATION   DU    MABIAGE. 

Le  mariage  intéresse  non-seulement  les  parties ,  mais  encore  la 
société  :  il  importe^  en  conséquence,  de  le  rendre  public. 

Pour  que  la  publicité  soit  parfaite,  les  cinq  conditions  suivantes  sont 
requises  :  publications  ,  célébration  au  domicile  de  l'une  des  parties, 
célébration  dans  la  maison  commune,  présence  de  quatre  témoins, 
compétence  de  l'officier  public.  —  Riais  l'absence  de  quelques  éléments 
de  publicité  n'emporterait  pas  nullité. 

Pw6/«ca^/o/ts.— Elles  consistent  dans  l'apposition,  par  deux  dimanches 
consécutifs,  devant  la  portedela  maison  commune,  d'un  extrait  de  l'acte 
contenant  l'annonce  du  mariage  ;  cet  acte  doit  être  inscrit  sur  un  registre 
tenu  à  cet  effet  par  l'officier  de  l'état  civil  (  p.  394,  art.  63)  ;  —  l'extrait 
doit  rester  affiché  pendant  les  huit  jours  d'intervalle  (art.  64,  p.  397). 

Questions.  —  L'officier  de  l'état  civil  ne  peut  exiger,  pour  faire  des 
publications,  qu'on  lui  justifie  ,  par  des  pièces  ,  l'exacti- 
tude des  notes  qui  lui  sont  présentées.  (P.  396.) 


568  TITBE   5. 

Une  opposition  signifiée  à  l'officier  de  l'état  civil ,  après  la 
première  publication,  ne  le  dispenserait  pas  de  faire  la 
deuxième.  (P.  396.) 

Le  mariage  ne  peut  être  célébré  avant  le  troisième  jour  depuis  et  non 
compris  celui  de  la  deuxième  publication. —  Si  les  publications  ont  été 
faites  dans  plusieurs  communes,  à  des  dates  différentes,  le  délai  court 
du  jour  de  la  publication  la  plus  tardive.  (P.  397.) 

Elles  ne  sont  valables  que  pour  un  an  (art.  65)  :  l'année  ne  se  compte 
pas  de  quantième  a  quantième ,  car  la  même  année  ne  peut  comprendre 
deux  quantièmes  correspondants.  (P.  398.) 

On  peut  obtenir  dispense  de  la  deuxième  publication  :  en  ce  cas  ,  le 
mariage  peut  être  célébré  trois  jours  après  celui  de  la  publication 
unique.  —  Les  dispenses  sont  accordées  par  le  procureur  de  la  répu- 
blique. (Art.  169,  p.  398.) 

Les  publications  doivent  être  faites  pour  chacun  des  futurs  époux: 
lo  au  lieu  où  il  a  son  domicile  matrimonial  :  ce  domicile  s'établit  par 
six  mois  de  résidence; — 2°  au  lieu  de  son  domicile  réel;  —  3°  à  la 
municipalité  du  domicile  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  ils  se 
trouvent.  (Art.  167,  168.)  —  La  contravention  "a  l'une  de  ces  règles  don- 
nerait lieu,  contre  l'officier  public,  à  une  amende  de  I6à300  fr.;et, 
contre  les  parties  ,  à  une  amende  proportionnée  à  leur  fortune. 

Question. — Les  parties  qui  ont  acquis  la  faculté  de  se  marier  dans 
le  lieu  de  leur  résidence  ne  sont  point  dispensées  de  faire 
des  publications  au  lieu  de  leur  domicile  réel.  (P,  399.) 

Dans  quel  lieu  le  mariage  doit  être  célébré. — Compétence  de  V officier 
public.  —  La  célébration  doit  avoir  lieu  dans  la  commune  où  l'une  des 
parties  a  son  domicile  quant  au  mariage.  (Art.  74,  p.  401.) 

Question.  —  La  disposition  qui  permet  de  célébrer  le  mariage  dans 
le  lieu  de  la  résidence  de  six  mois,  n'est  qu'une  exception 
dont  les  parties  sont  libres  de  ne  pas  user.  (P.  401.) 

Les  parties  doivent  remettre  à  l'officier  public,  entre  autres  pièces  que 
détermine  l'article  76  (  p.  410  )  :  1°  un  certificat  délivré  par  l'officier  de 
l'état  civil  de  chaque  commune  où  les  publications  ont  été  faites,  con- 
statant qu'il  n'existe  point  d'opposition  (art.  169  ,  p.  403); —  2"  leur  acte 
de  naissance,  et,  s'ils  ne  peuvent  se  le  procurer,  un  acte  de  notoriété  dé- 
livré par  le  juge  de  paix  du  lieu  de  leur  naissance  ou  de  leur  domicile 
(art.  70,  p.  404);  — 3"  l'acte  authentique  du  consentement  des  ascen- 
dants,s'ils  ne  sont  point  présents  à  la  célébration,  ou  du  conseil  de 
famille,  si  les  ascendants  sont  morts  (art.  73,  p.  405).  — Nous  pensons 
que  cet  acte  doit  contenir  la  désignation  du  futur  conjoint  de  l'enfant. 

Question.  —L'époux  qui  veut  se  remarier  peutsuppléer,  par  un  acte 
de  notoriété,  h  l'acte  de  décès  de  son  premier  conjoint. 
(Articles  70,71,  72,  p.  404.) 

Célébration  du  mariage.  —  Le  mariage  se  forme  par  le  consente- 
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ment;  il  existe  dès  que  l'officier  de  l'état  civil  a  proclamé  solennellement 
l'union  des  époux.  (Art.  75,  p.  406.) 

L'article  76  détermine  les  énonciations  que  l'acte  doit  contenir. 
(P.  410.) 

Questions.  —  On  ne  peut  se  marier  par  procureur.  (P.  408.) 

L'officier  public  est  incompétent  hors  de  sa  commune  ; 
mais  l'incompétence  n'emporte  pas  nécessairement  nul- 
lité. (P.  409.) 
Les  sourds-muets  peuvent  se  marier.  (P.  410.) 

Mariages  célébrés  à  l'étranger.— Trois  conditions  sont  requises  pour 
leur  validité  :  1°  célébration  conformément  aux  lois  françaises  ou  aux 
lois  du  pays;  — 2°  publications  faites  conformément  à  larlicleeS;  — 
3°  enfin,  il  faut  ne  pas  avoir  contrevenu  aux  lois  qui  concernent  l'état  et 
la  capacité  des  personnes.  (Art.  170,  p.  416.) 

Questions. — Le  défaut  de  publications  n'emporte  pas  nécessaire- 
ment nullité  du  mariage;  le  juge  est  appréciateur  des 
circonstances.  (P.  417.) 

Le  mariage  à  l'étranger,  entre  Français  et  étranger,  ne 
peut  être  célébré  que  suivant  les  lois  du  pays.— Les  agents 
diplomatiques  français  sont  incompétents.  (P.  416.) 

Le  Français  doit  faire  transcrire  l'acte  de  célébration  du  mariage 
contracté  en  pays  étranger,  sur  les  registres  publics  de  son  domicile  en 
France,  dans  les  trois  mois  après  son  retour.  (Art.  171.)— Mais  ce  n'est 
là  qu'une  mesure  purement  réglementaire ,  un  élément  de  publicité  ;  le 
défaut  de  transcription  donnerait  seulement  lieu  à  des  dommages-inté- 
rêts contre  eux,  s'il  avait  préjudiciéaux  tiers.  (P.  419.) 

Mariages  célébrés  en  France  soit  entre  Français  et  étrangers,  soit 
entre  étrangers.  —Ces  mariages  sont  soumis  h  la  règle  Locus  régit 
actum.  (Foyez  toutefois  Circul.  du  4  mars  1831.)  (P.  419.) 

CHAPITRE  in. 

DES   OPPOSITIONS    AU    MARIAGE. 

L'opposition  est  un  acte  extrajudiciaire  par  lequel  une  personne 
ayant  qualité  à  cet  effet,  déclare  à  l'officier  de  l'état  civil  et  aux  parties 
qu'elle  met  obstacle  à  la  célébration  du  mariage  projeté. 

Quelles  personnes  peuvent  former  opposition  et  pour  quelles  causes  ? 

Le  droit  de  former  opposition  appartient  : 

1°  Au  conjoint  de  celui  qui  veut  contracter  un  deuxième  mariage 
(,iif.  172,  p.  429); 

2°  Aux  ascendants,  suivant  l'ordre  dans  lequel  ils  sont  appelés  a  don- 
ner leur  consentement,  et  cela  encore  que  les  enfants  aient  atteint  leur 


570  TITRE  5. 

majorité  matrimoniale  (art.  173).— La  mère  ou  l'aïeule,  si  elles  n'avaient 
pas  été  consultées ,  pourraient  former  opposition  ;  mais  cette  opposition 
serait  considérée  comme  un  simple  avertissement,  si  leur  mari  avait 
consenti  (p.  429); 

3°  S'il  n'existe  pas  d'ascendants,  a  certains  collatéraux  ;  mais  seule- 
ment dans  deux  cas  :  1°  lorsque  le  consentement  du  conseil  de  famille 
n'a  pas  été  obtenu  ;  —  2»  en  cas  de  démence  du  futur  époux. —  L'opposi- 
tion fondée  sur  cette  dernière  cause  n'est  reçue  qu'à  charge  par  l'oppo- 
sant de  faire  prononcer  l'interdiction  dans  un  délai  que  fixe  le  tribunal, 
sur  la  demande  en  mainlevée  formée  par  la  personne  prévenue  de  dé- 
mence. 

Les  collatéraux  ne  peuvent  former  opposition  que  pour  deux  causes. 
—  Quant  aux  ascendants ,  ils  ne  sont  pas  même  tenus  de  faire  connaître 
leurs  motifs  ;  mais  les  tribunaux  doivent  donner  mainlevée  sur  la 
demande  des  enfants,  s'ils  sont  majeurs;  h  moins,  selon  nous,  que 
l'opposition  ne  soit  fondée  sur  l'état  de  démence,  auquel  cas  on  pro- 
cède comme  pour  le  cas  où  l'opposition  est  formée  par  des  collatéraux. 
(Art.  174,  p.  433.) 

4°  Concurremment  avec  les  collatéraux,  au  tuteur,  si  le  mineur  est 
émancipé,  et  au  curateur,  autorisés  par  un  conseil  de  famille;  mais  seu- 
lement dans  les  deux  cas  exprimés  par  lart.  174,  savoir  :  défaut  de 
consentement  du  conseil  de  famille  ,  état  de  démence  du  futur  époux. 

Il  est  assez  difficile  de  comprendre  le  sens  de  celle  disposition  ,  quand 
il  s'agit  de  l'état  de  démence  :  en  effet,  lorsque  le  futur  époux  est 
mineur^  le  conseil  de  famille  a  un  moyen  bien  simple  d'empêcher  le 
mariage  :  il  peut  révoquer  l'autorisation  qu'il  a  donnée. —  Lorsqu'il  est 
majeur,  de  deux  choses  l'une  :  ou  son  interdiction  n"a  pas  été  pro- 
noncée, ou  elle  l'a  été  :  au  premier  cas,  il  n'a  ni  tuteur  ni  conseil  de 
famille;  au  deuxième  cas,  il  ne  peut,  selon  nous,  donner  un  consente- 
ment valable.  D'ailleurs  l'article  174  ,  auquel  l'article  175  renvoie,  sup- 
pose qu'il  n'y  a  point  encore  interdiction. —En  présence  des  divers  sys- 
tèmes qui  se  sont  élevés  ,  il  faut  peut-être  se  borner  h  dire  que  l'art.  »75 
ne  concerne  que  le  mineur^  et  suppose  qu'il  est  utile  à  ses  intérêts  de 
prolonger  son  incapacité  légale  au  delà  de  sa  majorité.  (P.  428.) 

Question.  —  Le  ministère  public  peut  former  opposition,  non-seule- 
ment dans  le  cas  d'empêchement  dirimant,  mais  encore, 
lorsqu'il  s'agit  d'un  empêchement  prohibitif.  (P.  429.) 

Formes  de  l'opposition.  —  L'opposition  se  forme  par  exploits. 
Les  actes  d'opposition  doivent  contenir  les  énonciations  suivantes  : 
Qualité  de  l'opposant;  énoncialion  des  motifs,  à  moins  que  l'oppo- 
sition ne  soit  formée  à  la  requête  d'un  ascendant  ;  élection  de  domi- 
cile dans  la  commune  où  le  futur  époux  a  sou  domicile  quant  au 
mariage,  autrement  il  se  verrait  dans  la  nécessité  daller  plaider  en 
mainlevée  devant  un  tribunal  éloigné.  (Art.  176,  p.  429  et  430.) 

Questions.  —  Si  les  époux  n'habitent  pas  la  même  commuue,  l'oppo- 
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sant  peut  se  borner  à  élire  domicile  dans  le  lieu  où  est 
domicilié  celui  sur  qui  l'opposition  est  formée.  L'élection 
de  domicile  est  attributive  de  juridiction.  (P.  431.) 

L'huissier  ne  peut  refuser  son  ministère  à  l'opposant. 
(P.  431.) 

Les  actes  d'opposition  doivent  être  signés  par  les  opposants  sur  l'origi- 
nal et  sur  la  copie;  c'est  la  une  formalité  spéciale  en  matière  de  mariage  : 
elle  est  prescrite  a  peine  de  nullité.  —  Us  doivent  être  signifiés  aux  par- 
ties et  à  l'officier  de  l'état  civil  de  l'une  des  communes  où  se  font  les 
publications,  lequel  mettra  son  visa  sur  l'original.  (Art.  66,  p.  431.) 

L'officier  de  l'état  civil  fait  une  mention  sommaire  des  oppositions 
sur  le  registre  des  publications  :  c'est  en  marge  de  cette  mention  qu'il 
énoncera  ensuite  la  mainlevée,  si  elle  est  prononcée.  (Art.  67.)  —  Il  ne 
peut,  sous  peine  de  300  francs  d'amende  et  de  tous  dommages-intérêts, 
passer  outre  îi  la  célébration  du  mariage.  (Art.  68.) 

La  demande  en  mainlevée  se  porte  devant  le  tribunal  de  première 
instance.  —  Le  tribunal  doit,  dans  les  dix  jours,  statuer  sur  celle  de- 
mande, au  moins  préparatoireraent.  (Art.  177  ,  p.  433.) 

Le  jugement  est  susceptible  d'appel.— La  cour  doit  statuer  également 
dans  les  10  jours  de  la  citation  à  comparaître  devant  elle.  (Art.  178, 
—  art.  457  Pr.) 

L'appel  est  suspensif,  mais  le  pourvoi  en  cassation  ne  l'est  pas. 
(  Loi  du  20  novembre  1790  ,  art.  18  ;  v.  p.  435.  ) 

Suivant  quelques  auteurs,  la  cassation  de  l'arrêt  de  mainlevée  met 
au  néant  non-seulement  cet  arrêt,  mais  encore  la  célébration;  en  sorte 
que,  si  la  cour  à  laquelle  l'affaire  sera  renvoyée  prononce  dans  le  même 
sens  que  la  première,  il  n'y  aura  mariage  entre  les  époux  qu'au  moyen 
d'une  nouvelle  célébration.—  Mais,  selon  nous,  il  est  plus  rationnel  de 
considérer  la  validité  du  mariage  comme  soumise  a  une  condition  sus- 
pensive. (P.  425.) 

La  loi  prononce  contre  les  opposants  des  dommages-intérêts  s'ils  suc- 
combent, l'opposition  pouvant,  sous  plusieurs  rapports,  causer  aux 
parties  un  grave  préjudice. 

Toutefois,  cette  disposition  n'est  point  applicable  aux  ascendants. 

Questions. — Si  les  ascendants  succombent,  les  dépens  peuvent  être 
compensés.  (P.  435.) 

L'opposant,  débouté  de  sou  opposition  ,  peut  la  renou- 
veler ,  qu'elle  ait  été  rejetée  au  fond  ou  pour  vice  de  forme. 
(P.  436.) 

CHAPITRE  IV. 

DES    DEMANDES    EN   NULLITÉ   DE   MABIAGK. 

Il  ne  faut  pas  confondre  la  nullité  de  droit  avec  Vannulabilité,  ou 
nullité  par  voie  d'action. — Dans  un  cas ,  les  conditions  constitutives  du 
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contrat  manquent  ;  l'acte  est  non  existant; — dans  l'autre ,  il  y  a  un  acte 
valableen  apparence, générateur  du  droit;  mais  cet  acte  est  entaché  d'un 
vice  qui   doit  en  détruire  l'effet ,  si  les  intéressés  réclament.  (P.  436.) 

Le  législateurn'a  entendu  s'occuper  évidemment  que  des  actes  annu- 
lables. 

Cela  posé,  on  peut  établir  en  principe  que  le  mariage  n'est  jamais 
nul  de  plein  droit;  que  les  tribunaux  doivent  toujours  apprécier  les 
faits  allégués. 

Les  nullités  ont  pour  cause  l'infraction  à  un  empêchement  légal, 
mais  tous  les  empêchements  n'entraînent  pas  nullité.  (P.  436.) 

Les  erapêcliemenls  sonl  prohibitifs  ou  dirimants  ;  prohibitifs^  lors- 
qu'ils n'entraînent  pas  nullité;  f//r/»ia??/i- ,  dans  le  cas  contraire. 

Les  nullités  sont  relatives  ou  absolues. 

Occupons-nous  d'abord  des  nullités  relatives. 

Les  nullités  relatives  sont  celles  qui  résultent  de  l'infraction  à  une 
règle  fondée  sur  l'intérêt  privé,  qui  ne  peuvent  être  invoquées  que  par 
les  parties  que  la  loi  a  entendu  protéger;  elles  résultent  :  1°  du  vice  du 
consentement  de  l'un  des  époux;  — 2°  du  défaut  de  consentement  des 
parents  dans  le  cas  où  le  consentement  est  requis. 

Nullités  fondées  sur  le  vice  dxi  consentement  des  époux. 

Le  consentement  exprimé  doit  être  l'effet  d'une  volonté  libre  et 
réfléchie;  deux  causes  peuvent  donc  le  vicier  :  la  violence  ou  Verreur. 
(Art.  180,  p.  439.) 
La  violence  est  ph^jsique  ou  morale.  (P.  440.) 

Le  dol  et  la  lésion,  causes  de  rescision  quand  il  s'agit  d'un  contrat 
ordinaire,  n'emportent  pas  nullité  du  mariage. 

Les  nullités  relatives  sont  personnelles;  car  la  qualité  d'époux  ne  peut 
se  transmettre  comme  celle  de  créancier  ou  de  débiteur. 
Questions.  —  Le  mariage  contracté  par  erreur  avec  un  forçat  libéré 
est  nul.  (P.  445.) 

La  femme  catholique  qui  a  épousé  un  prêtre  peut  faire 
annuler  son  mariage.  (Ibid.) 

La  violence  n'est  point  une  cause  de  nullité  lorsqu'elle  a 
été  l'effet  d'une  voie  légale.  {Ibid.) 

Le  rapt  n'est  point  une  cause  de  nullité;  tout  se  réduit 
à  savoir  si  la  personne  a  été  libre.  {Ibid.) 
Le  vice  du  consentement  peut  se  couvrir  par  un  consentement  posté- 
rieur. —  La  ratification  peut  être  expresse  ou  tacite  :  la  loi  considère  la 
cohabitation  continuée  pendant  &  mois  ,  depuis  la  cessation  de  la  vio- 
lence ou  de  l'erreur,  comme  une  ratification  suffisante.  (Art.  I8I.) 
Questions.  —En  supposant  que  les  époux  se  soient  séparés,  l'action 
en  nullité  se  prescrit  par  10  ans.  (P.  447.) 
La  maxime  :  Qux  temporalia  sunt  ad  agendum,  p^r- 
petuasunt  adexcipiendum,  n'est  point  applicable  en  malttre 
de  nullité  de  mariage.  (P.  448.) 
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Si  l'époux  violenté  ou  trompé  meurt  dans  le  délai  de 
6  mois  sans  avoir  ratifié  le  mariage,  l'action  ne  passe 
pointa  ses  héritiers.  (P.  449.) 

Nullités  relatives  fondées  swr  le  défaut  de  consentement  des  pej^somies 
sous  la  puissance  desquelles  se  trouvent  les  parties  contractantes 
relativement  au  mariage. 

Il  est  d'abord  évident  que  les  parents  dont  le  consentement  était 
nécessaire  peuvent  seuls  agir  en  nullité:  dans  ce  cas  même,  la  nullité  ne 
peut  être  que  relative  aux  personnes  dont  l'autorité  a  été  méconnue 
(ce  qui  exclut  les  collatéraux  pris  individuellement),  et  à  celles  que  la 
loi  a  entendu  proléger  (  p.  450)  ;  en  d'autres  termes  ,  au  mineur  pour  le 
mariage  :  le  conseil  de  famille,  s'il  n'existe  point  d'ascendant,  chargera 
spécialement  le  tuteur  d'intenter. l'action. 

Le  droit  de  provoquer  la  nullité  du  mariage  pour  défaut  de  consente- 
ment des  ascendants  ou  de  la  famille  n'est  pas  transmissible  ;  mais 
les  héritiers  peuvent  continuer  l'action  intentée. 

Si  l'époux  meurt  ou  atteint  sa  majorité  avant  que  la  demande  en 
nullité  ait  été  formée,  il  semblerait  rationnel  de  décider  que  l'action  se 
trouve  éteinte  à  l'égard  des  ascendants  aussi  bien  qu'à  l'égard  du  conseil 
de  famille,  sans  distinction  de  cause  :  néanmoins,  cette  doctrine  est  re- 
jetée par  les  auteurs  :  les  uns  décident  que  l'action  passe  aux  ascendants 
supérieurs  et  à  la  famille;  les  autres  ne  la  maintiennent  qu'en  faveur 
des  ascendants.  (P.  451.) 

Questions.  —  La  nullité  résultant  de  l'interdiction  peut  se  couvrir 
par  la  cohabitation  continuée  pendant  6  mois,  en  suppo- 
sant que  l'interdit  puisse  contracter  mariage.  (  P.  452 
et  362. ) 

La  ratification  de  l'une  des  lignes  paralyse  l'action  en 
nullité  que  l'autre  ligue  aurait  pu  intenter ,  lors  même  que 
le  tribunal  serait  déjà  saisi  :  elle  peut  intervenir  utilement 
en  tout  élat  de  cause,  même  en  appel.  (P.  453.) 

Le  mariage  contracté  par  un  enfant  naturel ,  mineur  de 
21  ans,  sans  le  consentement  d'un  tuteur  ad  hoc ,  peut 
être  attaqué  par  le  conseil  de  famille.  (P.  453.) 

Le  père  qui  était  incapable  do  manifester  sa  volonté  à 
l'époque  de  la  célébration  peut,  après  avoir  recouvré  sa 
capacité  ,  attaquer  le  mariage  que  son  fils  a  contracté  sans 
le  consentement  de  sa  mère.  (P.  454.) 

Fins  de  non-recevoir  qui  peuvent  être  opposées  contre  la  demande  en 
nullité  fondée  sur  le  défaut  de  consentement  des  ascendants. 

Le  vice  résultant  du  défaut  de  consentement  de  ceux  sous  la  puissance 
desquels  se  trouve  l'enfant ,  peut  se  couvrir  par  un  consentement  pos- 
térieur. 
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La  ratification  des  ascendants  peut  être  expresse  ou  tacite  :  elle  résulte, 
iiotammeut,  du  silence  gardé  pendant  un  an,  depuis  qu'ils  ont  eu  con- 
naissance du  mariage. 

Quant  au  consentement  du  conseil  de  famille,  il  ne  peut  résulter  que 
d'une  délibération  en  forme  :  la  ratification  tacite  est  difficile  à  conce- 
voir, en  effet,  de  la  part  dun  être  moral. 

L'époux,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  ,  est  admis  à  invoquer  cette  cause 
de  nullité;  mais  ,  parvenu  "a  l'âge  compétent  pour  consentir /ja?-  lui  seul 
au  mariage,  il  peut  y  renoncer  en  ce  qui  le  concerne,  soit  expressé- 
ment, soit  tacitement.  —  Sa  renonciation  est  tacite  lorsqu'il  a  laissé 
passer,  depuis  cette  époque,  une  année  sans  réclamer;  mais  il  faut 
observer  que  la  ratification  de  l'époux  n'élèverait  pas  de  fin  de  non- 
recevoir  contre  les  ascendants  qui  voudraient  agir  en  nullité.  —  Au 
contraire,  l'approbation  des  parents  efface  immédiatement  le  vice  du 
mariage  ,  et  rend  l'époux  non  recevable.  (Art.  183.) 

Questions,  —  Vâge  compétent  pour  les  garçons  varie  suivant  qu'ils 
ont  ou  qu'ils  n'ont  pas  d'ascendants.  (P.  456.) 

La  minorité  de  l'enfant  continue,  nonobstant  la  mort  de 
l'ascendant  sous  la  puissance  duquel  il  se  trouvait  à  l'épo- 
que de  la  célébration,  lorsquil  a  des  ascendants  plus 
éloignés.  (P.  456.) 

Les  époux  qui  ont  des  motifs  sérieux  de  craindre  que 
leur  mariage  ne  soit  exposé  à  une  action  en  nullité,  peu- 
vent se  marier  une  deuxième  fois.  (P.  456.) 

Le  seul  fait  de  cohabitation  volontaire  depuis  la  majorité 
n'élève  point  de  fin  de  non-recevoir  contre  l'époux  du 
demandeur  en  nullité.  (P.  457.) 

Dhs  nullités  absolues. 

J^es  nullités  absolues  proviennent  de  l'infraction  à  une  règle  d'ordre 
public  :  elles  sont  ainsi  appelées,  parce  que  toute  personne  intéressée  , 
le  ministère  public  lui-même  ,  peut  l'invoquer.  (P.  457.) 

Il  y  a  quatre  causes  de  nullités  absolues  :  le  défaut  de  puberté,  la 
bigamie,  l'inceste,  le  défaut  de  publicité.  (Art.  184.) 

Le  vice  résultant  de  ces  trois  dernières  causes  ne  peut  se  couvrir; 
mais  la  demande  eu  nullité,  fondée  sur  le  défaut  d'âge,  doit  être 
écartée  dans  deux  cas  :  1°  lorsqu'il  s'est  écoulé  6  mois  depuis  que 
l'époux  impubère  a  atteint  l'âge  requis;  —  2°  lorsque  la  femme,  égale- 
ment impubère,  a  conçu  avant  l'échéance  de  six  mois  depuis  qu'elle  est 
parvenue  "a  cet  âge  (Art.  185,  p.  463). 

La  grossesse  élève  une  fin  de  non  recevoir,  lors  même  qu'elle  n'est 
survenue  que  pendant  l'instance.  (P.  463.) 

Pour  connaître  l'étal  de  la  femme  ,  on  n'a  point  recours  à  une  visite 
des  hommes  de  l'art;  les  tribunaux  prescrivent  telles  mesures  que 
commandent  les  circonstances.  (P.  463.) 

L'intérêt  est  la  base  de  toutes  nos  actions  :  pour  conférer  le  droit 
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d'attaquer  le  mariage,  il  doit  être  né  et  actuel.— Ces  considérations  ont 
fait  établir  les  règles  suivantes  : 

Les  deux  parties  elles-mêmes  sans  distinction  (art.  184),  leurs  ascen- 
dants, leurs  tuteurs  ou  curateurs  autorisés  par  le  conseil  de  famille 
(ou  plutôt  le  conseil  de  famille  (p.  460) ,  et  l'époux  au  préjudice  duquel 
a  été  contracté  un  deuxième  mariage  (art.  188),  peuvent  agir  en  nullité, 
soit  du  vivant  des  époux  ,  soit  après  la  dissolution  du  mariage. — Toute- 
fois, par  exception  ,  l'impuberté  ne  peut  être  invoquée  ni  par  les  ascen- 
dants sous  la  puissance  desquels  l'enfant  se  trouvait,  ni  par  le  conseil 
de  famille,  s'ils  ont  consenti  au  mariage.  {  Art.  186,  p.  465.)  En  cas  de 
bigamie,  la  nullité  du  premier  mariage  peut  être  invoquée  comme  dé- 
fenseh  l'action  en  nullité  du  deuxième. 

Le  ministère  public  ne  peut  agir  que  pendant  la  durée  du  mariage. 
(Art.  184  et  190,  p.  468.) 

Les  collatéraux  n'ont  en  général  d'action  qu'après  la  mort  des 
époux.  (Art.  187,  p.  466.) 

Il  va  de  soi  que  les  ascendants  qui  peuvent  agir  en  nullité  ,  sont  ceux 
dont  le  consentement  élait  nécessaire;  ce  droit  ne  leur  appartient  pas 
concurremment.  (P.  459.) 

Questions.  —  Les  enfants  nés  d'un  précédent  mariage  peuvent ,  comme 
tous  autres,  s'ils  y  ont  intérêt,  demander,  même  du  vivant 
de  leur  auteur,  la  nullité  de  son  mariage.  (P.  461  et  466.) 

Les  collatéraux  et  les  tiers  qui  ont  un  intérêt  né  et  actuel 
peuvent,  nonobstant  les  termes  de  l'article  187,  agir  en 
nullité  avant  la  dissolution  du  mariage.  On  ne  pourrait 
leur  opposer  l'approbation  qu'ils  auraient  donnée  au  ma- 
riage projeté.  (P.  462.) 

L'époux  pubère  qui  fait  prononcer  la  nullité  du  mariage 
qu'il  a  contracté  avec  un  impubère  peut ,  eu  égard  aux 
circonstances,  être  condamné  à  des  réparations  civiles. 
(P.  462.) 

Les  nullités  résultant  du  défaut  d'âge  ne  peuvent  se 
couvrir  par  des  dispenser.  (P.  462.) 

L'action  des  collatéraux  et  des  enfants  du  premier  lit  se 
prescrit  par  trente  ans.  (P.  ^66.) 

Le  ministère  public  a  qualité,  non-seulement  pour  atta- 
quer les  mariages  qui  blessent  l'ordre  public, mais  encore 
pour  défendre  contre  d'injustes  attaques  ceux  qui  ont 
été  légalement  contractés.  (P.  469.) 

Il  nous  reste,  pour  terminer  la  théorie  des  nullités  ,  à  dire  quelques 
mots  sur  la  publicité  du  mariage. — La  publicité  ,  ainsi  que  nous  l'avons 
vu  ,  se  compose  d'éléments  divers  :  lorsqu'ils  se  trouvent  réunis,  elle  est 
parfaite;  mais,  considérés  séparément ,  ils  ne  sont  point  essentiels. 

Il  est  même  de  jurisprudence  que  le  défaut  de  célébration  dans  la 
maison  commune  ,  la  non-présence  de  quelques  témoins  et  même  l'in- 
compétence de  l'ofûcier  public  (ce  qui  aurait  lieu,  par  exemple,  s'il 
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s'était  transporté  hors  de  sa  circonscription  ou  si  l'une  des  parties 
n'avait  pas  encore  acquis  six  mois  de  résidence)  n'emportent  pas  nullité. 
— En  un  mot,  le  pouvoir  du  juge  est  discrétionnaire  en  ce  qui  concerne 
la  question  de  publicité.  La  loi  entend  seulement  priver  d'efficacité  les 
mariages  clandestins;  il  s'agit,  par  conséquent,  d'une  pure  apprécia- 
tion de  faits.  (F.  art.  191 ,  p.  470.) 

Le  défaut  de  publications  sans  dispenses  n'entraîne  qu'une  amende 
'(art.  192  et  193) ,  tant  contre  l'ofOcier  public  que  contre  les  époux  ,  ou 
contre  ceux  sous  la  puissance  desquels  ils  se  trouvaient. 

Le  même  principe  s'applique  à  toutes  contraventions  aux  règles  de 
publicité  et  de  compétence  comprises  dans  les  termes  généraux  de  l'ar- 
ticle 165.  Ces  contraventions,  bien  qu'insuffisantes  pour  emporter  nul- 
lité, donnent  toujours  lieu  aux  peines  ci-dessus  (art.  193). 

Gardons-nous  de  confondre  les  mariages  clandestins  avec  les  mariages 
secrets  ;  ces  derniers  sont  valable.  (P.  473.) 

Comment  se  prouve  la  célébration  du  mariage. 

Toutes  personnes  qui  invoquent  les  effets  civils  du  mariage  doivent 
justifier  de  la  célébration,  sauf  ensuite  au  demandeur  en  nullité  à  éta- 
blir la  cause  de  son  action  :  ainsi ,  le  fardeau  de  la  preuve  retombe  sur 
lui.  (P.  475.) 

Mais  comment  prouver  le  fait  de  célébration?  Les  moyens  autorisés 
par  la  loi  sont  différents,  suivant  que  ce  sont  les  enfants  ou  autres  inté- 
ressés qui  invoquent  les  effets  du  mariage. 

Ces  derniers  (  les  époux  ou  leurs  ayants  cause)  doivent  produire  un 
acte  de  célébration  (art.  194 ,  p.  476). 

Toutefois ,  cette  règle  souffre  exception  dans  deux  cas  : 

l"  Lorsqu'il  n'a  pas  été  tenu  de  registres  ou  lorsqu'ils  sont  perdus  :  on 
applique  alors  l'art.  46; 

2»  Lorsque  la  suppression  de  l'acte  de  mariage  a  été  le  résultat  d'un 
crime  ou  d'un  délit. — L'inscription  de  l'arrêt  ou  du  jugement  sur  les 
registres  publics  remplace  alors  l'acte  de  célébration  (art.  198);  les 
effets  civils  du  mariage  se  trouvent  ainsi  rétroactivement  assurés,  non- 
seulement  par  rapport  aux  époux  et  aux  enfants  issus  du  mariage  (le  texte, 
sous  ce  rapport,  est  mal  rédigé),  mais  encore  à  l'égard  de  tous  autres 
intéressés. — Isous  pensons,  par  les  mêmes  motifs,  que  l'inscription 
peut  avoir  lieu  à  la  diligence  de  toutes  personnes ,  sans  excepter  le  mi- 
nistère public  (p.  483)  ;  mais  il  faut  supposer  qu'une  condamnation  est 
intervenue  :  en  cas  d'acquittement,  l'art.  198  ne  pourrait  recevoir 
d'application  qu'à  titre  de  dommages-intérêts,  et  par  conséquent  eu 
faveur  des  personnes  seules  qui  se  seraient  constituées  parties  civiles. 
(366  Inst.  crim.,  p.  483.) 

Mais  quelles  personnes  peuvent  introduire  l'action  en  réparation  pour 
suppression  d'état,  et  comment  s'exerce  cette  action  ? 

Les  crimes  et  les  délits  font  naître  deux  actions  :  l'action  publique  et 
l'action  civile.— La  première  n'appartient  qu'au  ministère  public;  aussi 
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les  auteurs  signalent-ils  avec  raison  ,  dans  le  texte  de  l'art.  194,  trois 
irrégularilés.  (P.  485.)  Ils  remarquent,  notamment,  que  l'expression 
action  criminelle  y  est  employée  improprement  :  l'action  civile  , 
l'action  qui  a  pour  objet  la  preuve  du  mariage ,  est  la  seule  que  le  légis- 
lateur ait  eue  en  vue;  or  ,  cette  action  peut  être  introduite  de  deux 
manières  :  devant  les  tribunaux  répressifs,  lorsqu'elle  se  lie  a  un  crime 
ou  à  un  délit  ;  ou  devant  les  tribunaux  civils  :  l'article  190  suppose  que 
les  parties  ont  employé  la  première  voie  ;  l'article  200,  qu'elles  veulent 
employer  la  deuxième  ,  seule  ressource  qui  leur  reste  lorsque  le  cou- 
pable (officier  de  l'état  civil  ou  autre)  est  mort  ou  lorsque  l'action  crimi- 
nelle est  prescrite.  Mais  ,  dans  ce  dernier  cas ,  la  loi  ne  s'en  remet  pas  à 
elles  du  soin  d'agir,  car  des  connivences  frauduleuses  seraient  a 
craindre  ;  c'est  le  ministère  public  qui  poursuit  en  leur  présence  et  sur 
leur  dénonciation.  (P.  486.) 

Lorsqu'il  s'agit  de  prouver  les  rapports  de  paternité  et  de  filiation  , 
la  loi,  beaucoup  plus  sévère,  décide  que  l'action  criminelle  pour  sup- 
pression d'état  ne  peut  commencer  qu'après  le  jugement  civil  sur  la 
question  d'état.  [Foyez  p.  484.) 

Indépendamment  des  trois  moyens  de  preuve  que  nous  avons  déter- 
minés ,  savoir  :  la  représentation  d'un  acte  de  mariage  ;  celle  d'un  extrait 
de  l'arrêt  criminel  ou  du  jugement  correctionnel;  enfin,  l'enquête  ou  les 
présomptions,  dans  les  cas  de  l'art.  46  ,  la  faveur  de  la  légitimité  a  fait 
admettre  que  les  enfants  issus  du  mariage  pourraientse  prévaloir  de  leur 
possession  d'état  d'enfants  légitimes,  mais  seulement  en  cas  de  prédécès 
de  leurs  père  et  mère,  ou  lorsqu'ils  se  trouvent  hors  d'état  de  donner  des 
renseignements  sur  le  lieu  et  sur  l'époque  de  leur  mariage  :  ils  doivent 
alors  prouver  :  1°  que  leurs  auteurs  ont  vécu  publiquement  comme 
mari  et  femme  ;  2°  qu'ils  ont  la  possession  d'état  d'enfants  légitimes. 

—  Ces  deux  faits  établis ,  on  ne  peut  contester  leur  légitimité  sous  le 
seul  prétexte  du  défaut  de  représentation  de  l'acte  de  mariage,  à  moins 
que  leur  acte  de  naissance  ne  contredise  la  possession  qu'ils  invoquent. 
(Art.  197,  p.  480.) 

Mais  ne  perdons  pas  de  vue  surtout  que  ce  mode  de  preuves,  introduit 
uniquement  en  faveur  des  enfants,  est  exceptionnel. 

Quant  aux  père  et  mère ,  la  possession  d'état  qu'ils  se  seraient  acquise 
ne  les  dispenserait  pas  de  produire  un  acte  de  célébration  (194  et  195); 
sauf  les  cas  extraordinaires  prévus  par  les  articles  46,  l'J8,  199  et  200. 

—  Cette  possession  pourrait  seulement  couvrir,  entre  eux  respective- 
ment, les  nullités  de  forme  qui  entacheraient  l'acte  produit.  {Art.196.) 

Nous  verrons  plus  loin,  que  la  possession  d'état  suffit  pour  établir 
la  preuve  de  la  filiation  légitime.  (Art.  320.) 

La  possession  d'état  suppose  le  concours  de  trois  circonstances  : 
7iomen,  fractatus,  fama.  (P.  477.) 
Questions.  —  L'article  48  ne  prévoit  que  la  perte  des  registres  et  leur 
non-existence -,  on  ne  peut  étendre  la  règle  au  cas  d'omis- 
sion; cependant,  le  contraire  a  été  jugé.  (  V.  p.  165  et  476.) 
I,  57 
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On  peut  prouver  îo  mariage  par  des  présomptions  ou 
par  témoins  lorsqu'il  existe  un  commencement  de  preuve 
par  écrit.  (P.  476.) 

La  possession  d'élat  peut  corrot)orer  les  vices  d'un  acte 
de  mariage  inscrit  sur  feuille  volante.  (P.  479.) 

Dans  le  cas  de  l'article  199,  la  partie  lésée  ne  peu!,  à  sou 
choix,  saisir  les  tribunaux  civils  ou  se  porter  intervenante; 
elle  doit  prendre  nécessairement  celte  dernière  voie. 
(P.  487.) 

Mariages  putatifs. 

Le  mariage  putatif  est  celui  qui  est  entaché  de  nullité,  mais  que  les 
deux  époux  ou  l'un  d'eux  ont  été  fondés  à  croire  valable  en  le  contrac- 
tant. (Art.  201  et  202.) 

Il  ue  faut  pas  confondre  les  mariages  non  prouvés  avec  les  mariages 
annulés  :  ces  derniers,  les  seuls  dont  nous  ayons  à  nous  occuper  ici, 
produisent  leur  effet  eu  faveur  des  deux  époux  ou  de  l'époux  de  bonne 
foi ,  et ,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  en  faveur  dos  enfants  issus  du  mariage. 

Quant  il  l'époux  de  mauvaise  foi ,  il  n'est  admis  h  réclamer  les  effets 
du  mariage,  ni  par  ra|)port  a  son  conjoint,  ni  [)ar  rapport  auxenfanis 
issus  du  mariage  ;  ainsi ,  d'une  part,  il  ne  peut  invoquer  ses  conven- 
tions matrimoniales,  bien  que  le  conjoint  de  bonne  foi  puisse  en  exiger 
le  maintien;  il  perd  le  bénélicedes  libéralités  qui  lui  ont  été  faites  ,  bien 
que  ce  dernier  continue  d'en  profiter;  —  d'autre  part,  il  ne  succède  pas 
aux  enfants  issus  du  mariage,  bien  que  les  enfants  conservent,  par 
rapport  à  lui ,  tous  les  avantages  atlachés  a  la  légilimité. 

Trois  coudilions  sont  requises  pour  qu'il  y  ail  mariage  pufalif  :  1°  cé- 
lébration ;  2"  bonne  foi  au  moment  où  elle  a  lieu  ;  3"  erreur  excusable. 
(P.  488  et  suiv.) 

Le  jugement  qui  intervient  sur  la  demande  en  nullité  a  cela  de  parti- 
culier, qu'il  ne  rélroagit  pas  au  jour  de  la  demande.  (P.  488  et  suiv.) 

Questions.  —  Le  mariage  putatif  ne  conserve  pas  aux  époux,  l'un  à 
l'égard  de  l'autre,  le  droit  de  successibilité.  (P.  491.) 

La  légitimation  (331)  n'aurait  pas  lieu,  si  la  cause  de 
nullité  existait  déjà  à  l'époque  où  les  enfants  ont  été 
conçus.  (P.  492.) 

I,'empéchement  résultant  de  l'alliance  ne  survit  pas 
au  jugement  d'annulation.  (P.  492.) 

Les  donations  faites  par  des  tiers  à  l'époux  de  mau- 
vaise foi,  dans  les  termes  de  l'art.  1082,  sont  maintenues. 
(P.  493.) 

Celles  qui  oui  été  faites  par  l'époux  de  mauvaise  foi,  à 
son  conjoint  également  de  mauvaise  foi,  sont  annulées. 
(P.  493.) 

Les  donations  faites  par  l'époux  de  mauvaise  foi,  avant 
son  mariage,  ue  sont  pas  révoquées  par  la  survenance 
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d'enfanls  ;  l'eufant  conserve  éventuellement  ses  droits, 
pour  les  exercer  à  la  mort  de  son  pèrC;,  en  acceptant  sa 
succession.  (P.  493.) 

Les  enfants  succéderouf,  comme  enfants  légitimes,  au 
mort  civilement  et  au  conjoint  de  bonne  foi,  de  même 
que  celui-ci  leur  succédera  ;  ils  viendront  en  outre  a  la 
succession  des  parents  de  ses  père  et  mère.  (P.  494.) 

En  cas  de  bigamie  ,  les  effets  civils  du  mariage  putatif 
ne  peuvent  être  maintenus  que  sauf  les  droits  résultant 
du  précédent  mariage  en  faveur  de  l'époux  véritable. 
(P.  49.'..) 

Lorsqu'un  individu  a  épousé  plusieurs  femmes  qu'il 
a  trompées  sur  son  état,  et  dont  les  mariages  ont  sub- 
sisté simultanément,  il  faut  ,  pour  liquider  leurs  droits  , 
avoir  égard  aux  diverses  stipulations  matrimoniales  qui 
sont  intervenues.  (P.  495.) 

CHAPITRE  V. 

Des  obligatiojïs  qui  naissent  du  mariage. 

Les  époux  contractent ,  par  le  seul  fait  du  mariage  ,  des  droits  et  des 
devoirs  respeclils  (/'.  le  cliap.  6);  ils  s'imposent ,  en  outre,  certaines 
obligations  fondées  t;int  sur  la  loi  naturelle  que  sur  les  rap[>orts  établis 
entre  ciiacun  d'eux  et  la  famille  de  l'autre.  —  Dans  le  cliapitre  qui  va 
nous  occuper,  la  loi  n'envisage  les  effets  de  l'union  conjugale  que  sous 
ce  dernier  rapport. 

Les  père  et  mère  (en  cette  qualité)  doivent  des  aliments  à  leurs  enfants 
(qu'ils  soient  légitimes,  naturels,  adoplifs,  incestueux  ou  adultérins, 
peu  importe,  (761),  non-seulement  tant  qu'ils  sont  mineurs,  mais  encore 
lorsqu'ils  ont  atteint  leur  mujorité  :  les  aliments  sont  une  conséquence 
de  lexislence.  (P.  498.) 

La  même  obligation  est  imposée  aux  ascendants  par  rapport  à  leurs 
descendants  légitimes. 

Mais  il  est  un  devoir  qui  pèse  exclusivement  sur  les  père  et  mère  , 
celui  d'élever  leurs  enfants,  c'est-à-dire,  de  leur  donner  une  éducation 
convenable.  (Art.  203,  p.  499 ,  500  et  501.) 

Là  se  borne,  du  reste,  l'obligation  des  père  et  mère-,  l'enfant  n'a 
point  d'action  contre  eux  poiir  obtenir  un  établissement  par  mariage 
ou  aulremeui.  (Art.  204.) 

Toutes  les  personnes  soumises  a  la  dette  d'aliments  n'en  sont  pas 
tenues  simultanément;  il  faut  observer  entre  elles  un  certain  ordie; 
aucun  texte  formel  ne  le  détermine,  il  est  vrai;  mais,  en  combinant 
les  divers  articles  de  ce  cbapitre ,  on  reconnaît  aisément  que  le  législa- 
teur a  entendu  suivre  les  principes  établis  pour  la  dévolution  des  suc- 
cessions :  en  conséquence,  les  ascendants  doivent  s'adresser  d'abord  à 
leurs  enfants;  puis  ,  en  cas  d  insolvabilité,  à  leurs  descendants.  —  Ré- 
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ciproquement,  ceux-ci  ue  peuvent  agir  contre  leurs  ascendants  qu'en  cas 
d'insolvabilité  de  leurs  père  et  mère  (art.  207^  p.  497),  ou  lorsqu'ils  se 
trouvent  dans  l'impossibilité  d'acquitter  la  pension  alimentaire  en  en- 
tier. (P.  503.) 

Chacun  des  époux  doit  des  aliments  aux  ascendants  de  son  conjoint 
dans  les  cas  où  ce  dernier  y  est  lui-même  soumis,  mais  seulement  à 
son  défaut.  —Cette  obligation  cesse  mOme  dans  deux  cas  :  1°  lorsque  la 
belle-mère  a  convolé  en  deuxièmes  noces;  2"  lorsque  celui  des  époux 
qui  produisait  l'affinité  et  les  enfanis  issus  de  son  union  avec  l'autre 
époux  sont  décédés.  (Art.  206,  p.  50-1.) 

Il  résulte  du  principe  de  réciprocité  proclamé  par  l'art.  207  que  les 
beau-père  et  belle-mère  doivent  des  aliments  a  leurs  gendre  et  belle- 
011e  dans  les  cas  où  ces  derniers  seraient  eux-mêmes  tenus  d'en  fournir, 
et  par  conséquente  défaut  de  toute  autre  personne  plus  étroitement  liée, 
tels  que  les  père  et  mère  ou  ascendants  naturels,  les  enfanis  issus  du 
mariage,  et  a  fortiori  le  conjoint.  (P.  505.) 

Il  n'est  pas  douteux  que  les  beau-père  et  belle  mère  sont  affranchis 
de  l'obligation  alimentaire  envers  leurs  gendre  et  belle-fille,  lorsque  l'é- 
poux qui  produisait  l'affinité  et  les  enfants  issus  du  mariage  sont  décé- 
dés. Quelques  personnes  prétendent  que  la  belle-mère  cesse  également 
d'en  être  tenue  lorsqu'elle  a  contracté  un  deuxième  mariage  :  c'est  là 
pousser  trop  loin  l'application  du  principe  de  la  réciprocité;  on  ne 
saurait  admettre  que  la  belle-mère  puisse ,  par  son  propre  fait ,  se 
dégager  ainsi  des  obligations  que  lui  impose  la  loi.  (P.  505.) 

Questions.  —  Les  ascendants  du  premier  conjoint  ne  sont  point  affran- 
chis de  l'obligation  alimentaire  envers  leur  bru  ,  par  cela 
seul  qu'elle  s'est  remariée;  la  loi  ne  fait  exception  que 
pour  le  cas  où  c'est  l'ascendante  qui  a  contracté  un  nou- 
veau mariage.  (P.  506.) 

Bien  que  les  articles  205  et  206  parlent  uniquement  des 
beau-père  et  belle-mère,  il  faut  étendre  l'obligation  ali- 
mentaire réciproque  aux  ascendants  de  ceux-ci.  (P.  506.) 

Les  aliments  comprennent  la  nourriture ,  les  vêtements,  le  logement, 
eu  un  mot  tout  ce  qui  est  nécessaire  au  soutien  de  la  vie;  ils  sont  dus 
en  proportion  du  besoin  de  celui  qui  les  réclame  et  de  celui  qui  les 
doit.  (Art.  208,  p.  507.)  — Le  besoin  suppose  que  l'individu  ue  peut 
pourvoir  a  sa  subsistance  soit  par  ses  ressources  personnelles^  soit  par 
son  travail. 

Questions.— hes  aliments  seraient  dus  lors  même  que  celui  qui  peut 
y  prétendre  aurait  commis  un  acte  qui  le  ferait  exclure, 
pour  indignité,  de  la  succession  de  celui  qui  les  doit. 
(P.  502.) 

L'arriéré  des  pensions  dues  ex  officia  pietatis  ne  peut 
être  capitalisé,  comme  celui  des  pensions  constituées  à 
titre  onéreux  ou  a  titre  gratuit.  (P.  507.) 
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Celui  qui  pouvait  prétendre  aux  aliments,  et  qui  a  cessé 
d'être  dans  le  besoin  ,  ne  peut  même  réclamer  l'arriéré  de 
sa  pension.  (P.  507.) 

L'action  en  répétition  ne  peut  s'exercer  contre  celui  qui 
a  reçu  les  aliments,  bien  qu'il  soit  revenu  à  une  meilleure 
fortune.  (P.  507.) 

Le  tiers  qui  a  fourni  des  aliments,  a  une  action  en  répé- 
tition contre  celui  qui  en  était  tenu,  "a  moins  qu'il  n'ait 
entendu  exercer  une  libéralité,  ou  que  les  secours  n'aient 
été  donnés  inlempestiveiiient  ;  le  tribunal  est  appréciateur 
des  faits.  (P.  507  et  508.) 

Les  instituteurs  ont  une  action  directe  contre  les  père  et 
mère  pour  les  trimestres  arriérés  de  la  pension  de  leurs 
enfants.  (P.  509.) 

L'action  en  répétition  est  accordée  contre  la  personne 
qui  a  reçu  les  aliments.  (P.  509.) 

Elle  peut  s'exercer  même  contre  la  succession  de  celui 
qui  pouvait  en  exiger.  (P.  508.) 

La  dette  d'alimenls  n'est  ni  solidaire  ni  indivisible; 
,  chacun  en  est  tenu  in  solidum,  en  raison  de  ses  facultés. 
(P.  500.) 

Le  droitaux  aliments  s'éteint  avec  la  personne  du  créan- 
cier; mais  la  dette  passe  aux  héritiers  ou  autres  succes- 
seurs de  celui  qui  en  était  tenu ,  si  elle  a  pris  naissance  de 
son  vivant.  (P.  511.) 

L'obligation  alimentaire  cesse,  lorsque  celui  qui  en  est  tenu  se  trouve 
hors  d'état  de  la  remplir,  ou  lorsque  le  créancier  n'est  plus  dans  le 
besoin  ;  cette  obligation  ,  par  conséquent,  n"a  rien  de  définitif:  chaque 
jour  elle  peut  augmenter,  se  modifier,  ou  disparaître.  (Art  209.) 

Les  aliments  consistent  ordinairement  dans  le  service  d'une  pension  ; 
celte  pension  se  paye  d'avance ,  aux  époques  déterminées  par  le  tribu- 
ual  ou  convenues  entre  les  parties. 

Néanmoins ,  par  exception ,  ils  sont  fournis  en  nature  dans  deux  cas  : 

1"  Lorsque  la  personne  obligée  justifie  qu'elle  ne  peut  servir  la  pen- 
sion ;  le  tribunal  peut  ordonner  alors  qu'elle  recevra  dans  sa  demeure 
celui  à  qui  les  aliments  sont  dus; 

2'  Lorsque  le  père  ou  la  mère  offrent  de  recevoir  chez  eux  leur 
enfant  :  dans  ce  cas  parliculiei',  le  juge,  souverain  appréciateur  des 
circonstances,  doit  se  borner  à  examiner  si  l'enfant  ne  sera  point 
exposé  b  des  mauvais  traitements  ou  à  de  mauvais  exemples.  (Art.  210 
et  211,  p.  513.) 

Questions.  —  La  faculté  accordée  aux  père  et  mère  de  recevoir  leur 
enfant  chez  eux,  ou  de  lui  payer  une  pension,  peut  être 
invoquée  par  les  aïeuls.  (P.  514.) 
Les  père  et  mère  qui  sont  hors  d'état  de  fournir  une 
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pension  alimentaire,  peuvent  être  contraints  à  recevoir 
chez  eux  leur  enfant.  (P.  514.) 

Le  bénéfice  de  compétence  n'est  pas  admis  en  droit 
français.  (P.  514.) 

Observations  générales  sur  la  dette  alimentaire.  (P.  497  et  515.) 

CHAPITRE  VI. 

Di'oits  et  devoirs  respectifs  des  époux. 

Le  mariage  a  pour  effet  de  créer  entre  les  époux  des  droits  et  des 
devoirs  réciproques,  fondés  sur  la  morale,  et  de  (lapper  la  femme  de 
certaines  incapacités. 

Les  époux  se  doivent  mutuellement  fidélité  ,  secours  et  assistance 
(art.  212). — Le  bon  ordre  de  la  société  conjugale  veut  que  le  mari  aitia 
prééminence  (art.  213),  et  que  la  femme  le  suive  partout  où  il  juge  a 
propos  de  résider  (art.  214). — De  son  côté,  le  mari  doit  remplir  envers 
sa  femme  toutes  les  conséquences  des  devoirs  de  protection  qui  lui  sont 
imposés;  ce  qui  la  dispense  de  le  suivre  ,  dans  certains  cas  déterminés. 
(P.  517.)  Mais,  hors  ces  circonstances  exceptionnelles,  le  mari  peut 
employer  des  voies  coercitives  pour  contraindre  la  femme  à  l'habita- 
tion commune  :  il  pourrait  notamment  (toutefois  après  autorisation 
préalable)  saisir  ses  revenus,  môme  avec  appropriation  de  jouissance. 
(P.  517.) 

Questions.  —  Le  mari  pourrait  contraindre  la  femme  manu  militari , 

en  vertu  d'une  simple  autorisation  du  président.  (P.  518.) 

Le  tiers  qui  aurait  fourni  h  la  femme  des  aliments  hors 

de  la  maison  conjugale  n'aurait  pus  d'action  contre  le  mari. 

(P.  518.) 

De  son  côté,  la  femme  peut  contraindre  son  maria  lui  servir  une 
pension  alimentaire; s'il  refuse  de  la  recevoir,  recourir  ii  la  force  publi- 
que pour  se  procurer  l'entrée  de  la  maison  conjugale,  et,  au  besoin,  de- 
mander la  séparation  de  corps  pour  injure  grave.  (P.  518.) 

Autorisation  de  femme  mariée. 

Au  moment  de  la  célébration  du  mariage,  la  femme  perd  l'exercice 
de  la  plupart  de  ses  droits  civils  ;  cette  déchéance  n'a  donc  point  pour 
cause,  ainsi  que  le  disaient  à  tort  quelques  anciens  auteurs,  la  faiblesse 
du  sexe,  mais  la  nécessité  de  maintenir  le  droit  de  prééminence  du 
mari,  l'ordre  intérieur  des  familles.  (P.  519.) 

.Ictes  judiciaires. 

En  matière  civile,  la  femme  ne  peut  ester  en  justice,  soit  comme  de- 
manderesse, soit  comme  défenderesse,  sans  l'autorisation  de  son  mari 
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ou  de  justicefy.  p.  586).  L'action  doit  êlre  intentée  par  un  même  exploit, 
au  nom  de  la  femme  et  au  nom  du  mari  ;  — vice  versa  ,  elle  doit  être 
formée  contre  l'un  et  contre  l'autre  ,  mais  par  copies  séparées.  Mais 
le  mari  ne  se  trouve  en  cause  que  pour  la  validité  de  la  procédure. 
(Art.  215,521.) 

Si  le  mari  défendeur  comparaît,  l'autorisation  est  tacite  ;  s'il  ne  com- 
paraît pas.  le  tribunal  autorise  :  aucune  difficnUé  ne  peut  donc  se 
présenter.  —  Certaines  formalités  sont  prescrites  pour  que  son  consen- 
tement puisse  être  suppléé  par  justice,  lorsque  la  femme  veut  se  porter 
demanderesse.  (Art.  218,  p.  523  ) 

La  femme  doit  être  autorisée,  même  pour  se  porter  partie  civile  dans 
une  instance  criminelle  engagée  par  le  ministère  public;  même  pour 
exercer,  par  action  directe,  des  poursuites  en  matière  correctionnelle 
ou  de  police.  — ÎMais  lorsque  les  poursuites  sont  engagées  contre  elle  , 
l'aulorilé  du  mari  disparaît  devant  celle  de  la  loi ,  car  la  défense  est  de 
droit  naturel.  (Art.  216,  p.  525.) 

Jetés  extrajndiciaires . 

La  femme  doit  être  spécialement  autorisée  pour  hypothéquer,  pour 
aliéner  et  pour  acquérir,  soit  à  litre  gratuit,  soit  à  titre  onéreux  (217). 
—  La  loi  ne  parle  pas  de  l'incapacité  de  s'obliger;  mais  cette  incapacité 
nous  paraît  implicitement  comprise  dans  celle  d'aliéner,  suivant  cette 
maxime  :  (jui  s'oblige ,  aliène.  (2092,  p.  527.)  —  Quant  aux  actes  conser- 
vatoires, ils  ne  sont  pas  interdits  a  la  femme.  (523  et  528.) 

Cette  règle  souffre  exception  : 

1°  Lorsque  la  femme  est  marchande  publique;  elle  peut  alors  s'obliger 
personnellement,  aliéner  et  hypothéquer  ses  immeubles  pour  les  faits 
de  son  commerce  (art.  220). 

Toutefois,  le  mari  ne  peut  être  poursuivi  par  corps.  (P.  544.) 

2°  Loisque  les  époux  sont  séparés  de  biens  :  la  femme  peut,  sans  au- 
toiisation,  disposer  de  son  mobilier  à  titre  onéreux;  contracter  des 
engagements  exécutoires  même  sur  ses  immeubles,  pour  l'administra- 
tion de  ses  biens;  recevoir  des  capitaux  et  en  faire  le  placement,  sans 
l'assistance  de  personne  ;  contracter  des  engagements  par  voie  d'achat 
ou  autrement .  sans  craindre  de  réduction  en  cas  d'excès  :  sous  ces  deux 
derniers  rapports,  les  pouvoirs  de  la  femme  séparée  sont  plus  étendus 
que  ceux  du  mineur  émancipé.  (P.  5;^1.) 

Mais  elle  n'est  pas  relevée  de  l'incapacité  de  disposer  et  de  recevoir 
à  titre  gralnil  ,  d'aliéner  et  d'hypothéquer  ses  immeubles,  ni  même  de 
contracter  des  engagements  par  voie  d'emprunt^  pour  des  causes  étran- 
gères à  l'administration  de  ses  biens:  du  moins,  ces  sortes  d'obligations 
ne  pouiraient  être  exécutées  sur  ses  immeubles  :  les  articles  217,  905 
et  1449  sont  formels. 

L'autorisation  maritale  n'est  point  requise,  comme  dans  l'ancien 
droit,  ad  formam  negotii  :  l'acte  est  valable,  quoique  le  mari  ne  l'ait 
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pas  aiUorisé  ;  mais  il  est  entaché  d'un  vice  intrinsèque  susceptible  de 
le  faire  annuler. 

Le  consentement  du  mari  peut  être  exprès  ou  tacite  :  le  consente- 
ment exprès  peut  précéder  l'acte;  la  loi  ne  prescrit  aucune  forme  parti- 
culière pour  sa  validité  :  bien  plus,  «/i  écrit  n'est  pas  indispensable;  le 
serment  ou  même  l'aveu  de  la  partie  suffirait  pour  établir  la  preuve  de 
l'obligation.  — Cette  expression  de  l'article  217  :  par  écrit,  a  pour  but 
unique  d'exclure  la  preuve  testimoniale  et  les  présomptions,  moyens 
toujours  vagues,  auxquels  on  n'a  recours  ,  dans  les  cas  ordinaires,  qu'à 
défaut  de  tout  autre. — Du  reste ,  tant  que  l'affaire  n'est  pas  consommée, 
le  mari  peut  révoquer  le  consentement  qu'il  a  donné.  (P.  532.) 

Le  consenteraeut  tacite  résulte  suffisamment  de  liulervention  du 
mari  dans  l'acte,  à  un  titre  quelconque. — Tout  ce  que  la  loi  exige ,  c'est 
le  concours  des  volontés.  (P.  532.) 

En  principe,  celui  qui  autorise  se  borne  à  rendre  nue  personne  in- 
capable habile  à  contracter;  mais  il  ne  s'oblige  pas. — Cette  règle  souffre 
exception  : 

lo  Lorsque  la  femme  est  marchande  publique  (art.  220  et  1428); 

2»  Lorsque  les  obligations  ont  profité  au  mari  ou  h  la  communauté 
(art.  220); 

3°  Lorsqu'elles  ont  eu  pour  objet  de  tirer  le  mari  de  prison,  ou  de 
pourvoir  à  l'établissement  des  enfants  communs  (1427). 

La  nullité  résultant  de  ce  que  la  femme  a  contracté  sans  être  auto- 
risée disparaît  devant  un  acte  de  ratification  :  la  ratification  peut  être 
expresse  ou  tacite.  (P.  534.) 

Questions.  —  La  ratification  du  mari  ne  peut  effacer  le  vice  de  l'acte 
consenti  par  la  femme  non  autorisée,  lorsque  les  choses 
ne  sont  plus  entières.  (P.  534.) 

L'autorisation  de  justice,  intervenue  après  la  passation 
de  l'acte,  n'effacerait  pas  la  nullité  résultant  de  ce  que  la 
femme  aurait  contiacté  sans  être  habilitée.  (P.  535.) 

La  femme  séparée  de  biens  peut  acquérir  à  titre  oné- 
reux. (P.  536.) 

Le  mari  peut  autoriser  la  femme  à  s'obliger  envers  un 
tiers,  quoique  celte  obligation  ail  été  contractée  dans 
l'intérêt  de  lui  mari.  (P.  536.) 

Bien  plus,  le  contrat  entre  mari  et  femme  produit  tous 
ses  effets,  indépendamment  de  l'autorisation  de  justice. 
(P.  537.) 

Il  faut  seulement  excepter  les  contrats  qui ,  à  raison  de 
leur  nature,  sont  formellement  interdits  entre  époux. 
(P.  538.) 

Le  mari  peut  autoriser  sa  femme  à  s'obliger  envers  lui. 
(P.  539.) 

Toutefois,  les  époux  ne  peuvent  exercer  de  poursuites 
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l'un  contre  l'autre,  a  moins  qu'ils  n'aient  des  biens  dis- 
tincts. (P.  538.) 

La  femme  peut,  indépendamment  de  toute  autorisation, 
se  trouver  olDligée  par  l'effet  d'un  délit  ou  d'un  quasi- 
délit,  parle  fait  personnel  d'un  tiers,  ou  ,  en  certains  cas, 
comme  ayantété  investie  parla  loi  d'unegestion  d'affaires. 
(P.  540.) 

Mais  il  ne  s'ensuit  pas  que  la  nécessité  d'une  autorisa- 
tion soit  exclusivement  restreinte  pour  la  femme  aux  enga- 
gements résultant  d'un  contrat  :  elle  ne  serait  pas  tenue, 
par  exemple ,  des  faits  d'une  gestion  d'affaires  dont  elle  se 
serait  bénévolement  chargée,  à  moins  que  les  faits  ne 
dégénérassent  en  quasi-délit.  (P.  540.) 

La  femme  n'est  tenue  des  suites  d'un  payement  qu'elle  a 
reçu  indûment,  que  jusqu'à  concurrence  du  profit  que  ce 
payement  lui  a  procuré.  (P.  541.) 
Dans  les  divers  cas  où  la  femme  doit  obtenir  l'autorisation  de  son 
mari  pour  contracter  (219) ,  la  loi  veut  que  l'autorisation  soit  spéciale  : 
l'autorisation  générale  n'est  valable  que  pour  les  actes  d'administration 
(art.  223),  quand  même  elle  aurait  été  stipulée  par  contrat  de  ma- 
riage (1538). 

Le  mot  spécial  reçoit  même,  dans  l'article  223,  une  signification  plus 
restreinte  que  celle  qui  lui  est  donnée  dans  les  articles  1987  et  1988  :  la 
spécialité  ne  consiste  pas  seulement  ici  dans  la  désignation  de  l'affaire; 
il  faut  de  plus  que  les  clauses  et  conditions  du  contrat  soient  détermi- 
nées. (P.  553.) 

Les  termes  de  l'article  223  sont  un  peu  vagues  :  on  pourrait  supposer 
que  le  législateur  entend  valider  les  autorisations  générales  d'aliéner  , 
en  ce  sens  qu'elles  valent  comme  autorisations  d'administrer  :  mais 
cette  interprétation  serait  contraire  au  texte  de  l'article  1538  :  il  faut 
évidemment  admettre  que  l'autorisation  générale  est  relative  au  droit 
d'administrer.  (P.  554.) 

Entendu  môme  en  ce  sens^  l'article  223  laisse  à  désirer  sous  deux 
rapports  : 

1°  Il  ne  précise  pas  suffisamment  la  position  de  la  femme  :  en  effet, 
si  elle  est  séparée  de  biens,  ou  si  elle  a  des  paraphernaux  (ce  qui  sup- 
pose que  les  époux  sont  soumis  au  régime  dotal),  elle  n'a  pas  besoin 
d'autorisation  pour  administrer; 

2°  Il  est  trop  absolu;  car  rien  ne  s'oppose  "a  ce  que  la  femme  reçoive 
les  pouvoirs  les  plus  étendus  quand  il  s'agit  des  biens  du  mari  ou  de 
ceux  de  la  communauté.  (P.  554.) 

Questions.  —  La  femme  ne  peut  conférer  valablement  à  son  mari 
un  mandat  général  à  l'effet  d'aliéner,  d'hypothéquer, 
d'emprunter  pour  elle  et  en  son  nom.  fP.  554.) 

Le  mari  ne  peut  conférer  à  un  tiers  le  pouvoir  d'auto- 
riser sa  femme  à  faire  de  semblables  actes.  (P.  555.) 
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L'anforisalion  de  justice  peut,  dans  trois  cas,  suppléera  celle  du 
mari,  soif  pour  ester  en  jugement,  soit  pour  contracter  : 

1°  Lorsque  ce  dernier  refuse  sans  motifs  légitimes  de  l'autoriser;  on 
observe  les  formes  prescrites  par  l'article  861  Pr.  (art.  -219,  p.  541); 

2"  Lorsque  le  mari  est  sous  le  coup  d'une  condamnation  afflictiveou 
infamante  (art.  22\,  p.  549)  :  ainsi,  par  une  bizarrerie  qu'on  ne  saurait 
expliquer,  le  condamné  h  la  dégradation  civique  est  réputé  incapable 
d'auloriser  sa  femme,  bien  qu'il  ne  se  trouve  point  eu  étal  d'interdic- 
tion légale  ; 

S"  Lorsque  le  mari  est  interdit  ou  absent  :  on  doit  assimiler  à  l'interdit 
l'individu  qui  est  placé  dans  une  maison  d'aliénés  —Sous  la  dénomina- 
tion d'absent,  il  faut  comprendre  même  les  non  présents  :  l'intention 
du  législateur  est  de  venir  au  secours  de  la  femme  qui  se  trouve  dans 
l'impossibilité  d'obtenir  l'autorisation  de  son  mari. 

Il  est  bien  entendu  que,  pour  autoriser,  le  juge  na  pas  besoin,  comme 
au  cas  de  refus ,  d'entendre  préalablement  le  mari.  (Art.  221.) 

Questions.  — Le  mari,  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  pour  cause  de 
prodigalité  ou  de  faiblesse  d'esprit,  ne  peut  autoriser  sa 
femme  à  contracter.  (P.  551.) 

Le  sourd-muet  est  capable  lorsqu'il  peut  se  faire 
comprendre.  (P.  551.) 

Si  le  mari,  bien  que  non  interdit,  était  néanmoins  incapa- 
ble de  donner  un  consentement  réfléchi  lorsqu'il  a  autorisé 
sa  femme  à  contracter,  l'acte  peut  être  annulé  :  mais  le 
réclamant  doit  établir  ce  fait,  car  la  présomption  est  en 
faveur  de  l'acte.  (P.  551.) 
La  femme  ne  peut  devenir  marchande  publique  sans  l'autorisation 
de  son  mari: 

1°  Parce  qu'elle  acquiert  le  droit  d'aliéner  ses  immeubles; 
20  Parce  qu'en  s'obligeant ,  elle  oblige  aussi  son  mari,  s'il  y  a  com- 
munauté entreeu.x(P.  543)  ; 

â"  Parce  que  la  loi  ne  répète  pas  dans  l'article  220  ce  qu'elle  a 
dit  à  cet  égard  dans  les  articles  218  et  219. 

Questions.  —  L'autorisation  expresse  doit  déterminer  le  genre  d'in- 
dustrie que  la  femme  pourra  entreprendre.  (P.  546.) 

En  cas  d'absence,  de  refus,  ou  d'incapacité  du  mari,  la 
justice  ne  peut  autoriser  la  femme  a  faire  le  commerce. 
(  P.  54<'i.  ) 

Si  le  mari  est  mineur,  il  faut,  pour  habiliter  la  femme, 
observer  les  formes  qui  lui  seraient  imposées  à  lui-même. 
(  Art.  2  et  3  du  Cod.  de  com.  P.  547.) 

L'autorisation  du  mari  majeur  suffit,  quoique  la  femme, 
soit  mineure.  (  P.  547.  ) 

Lorsqu'un  acte,  par  sa  nature,  par  sa  forme  ou  par  'i 
déclaration  de  la  lémme^  ne  peut  être  réputé  commercial, 
il  faut  prononcer  eu  égardaux  circonstances  sur  la  question 
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de  savoir  s'il  est  relatif  au  négoce  entrepris.  (P.  544.  ) 

En  déclarant  le  mari  solidairement  responsable  des  actes 
de  commerce  faits  par  la  femme  marchande  publique, 
l'article  220  suppose  que  les  époux   sont  communs  eu 
biens  ;  mais  il  faut  étendre  la  règle,  au  cas  où  ils  sont  ma- 
riés sons  le  régime  dotal  ou  sous  le  régime  exclusif  de 
communauté.  (  P.  548.  ) 
Les  procédures  introduites  par  la  femme  ou  contre  elle ,  ainsi  que  les 
actes  qu'elle  a  consentis,  sont  annulables  lorsque  le  mari  n'est  pas  in- 
tervenu pour  donner  son  autorisation  ,  ou  du  moins  lorsque  cette  auto- 
risation n'a  pas  été  suppléée  par  justice  (art.  217  et  219);  on  ne  dis- 
tingue points!  les  actes  passés  sont  ou  non  avantageux  :  la  position  de  la 
femme  diffère  sons  ce  rapport  de  celle  du  mineur.  (P.  526.)— Toutefois, 
la  nullité  n'est  pas  absolue  ;  elle  no  peut  être  opposée  que  par  la  femme, 
parle  mari  ou  par  leurs  héritiers  —Le  défaut  d'autorisation  constituant 
un  fait  négatif,  c'est  à  ceux  qui  veulent  se  prévaloir  de  Pacte  ou  du  juge- 
ment à  justifier  de  sa  validité.  (  Art.  225,  p.  555,  520.  ) 

il  n'est  pas  indifférent  que  ce  soit  le  mari  ou  le  tribunal  qui  ait  habi- 
lité la  femme:  dans  le  premier  cas,  les  tiers  ont  également  le  mari  pour 
obligé  lorsque  les  époux  sont  communs  en  biens  : — dans  le  deuxième,  la 
femme  seule  est  tenue  ;  emore  ne  peut-on  agir  que  sur  la  nue  propriété 
de  ses  biens  personnels ,  l'usufruit  étant  réservé  soit  au  mari ,  soit  à  la 
communauté,  suivant  le  régime  matrimonial  auquel  les  époux  se  sont 
soumis.  (  P.  520.) 
Questions.  —  Le  tiers  qui  a  contracté  avec  la  femme  non  autorisée 
peut,  après  la  dissolution  du  mariage,  si  les  choses  sont 
encore  entières,  l'interpeller  sur  le  point  de  savoir  si  elle 
veut  maintenir  ou  faire  annuler  le  contrat.  (  P.  557.  ) 

Il  pourrait  même  ,  après  le  contrat  conclu  ,  et  avant  de 
l'exécuter,  exiger  de  la  femme  une  garantie  contre  les 
chances  de  la  demande  en  nullité.  (P.  557.) 

La  femme  peut  faire  un  testament  sans  y  être  autorisée.  (Art  226.  ) 

CHAPITRE   VII. 

Le  mariage  se  dissout  de  deux  manières  (art.  227)  : 
1°  Par  la  mort  de  l'un  des  époux  ; 

2o  Par  la  condamnation,  devenue  définitive,  à  une  peine  emportant 
mort  civile. 
Il  ne  se  dissout  plus  par  le  divorce.   (Loi  du  S  mai  1816.  ) 

Questions. — En  cas  de  condamnation  par  contumace  à  une  peine 
emportant  mort  civile,  le  mariage  est  dissous  après  l'expi- 
ration des  5  années  de  grâce.  (P.  558.  J 

Les  enfants  nés  "a  paitir  de  cette  époque  ne  peuvent  pré- 
tendre, sur  les  biens  acquis  par  l'époux  condamné  ,  qu'à 
des  actes  de  munificence.  —  Ils  n'ont  que  les  droits  d'en- 
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fanls  naturels  sur  les  biens  de  l'époux  qui  a  conservé  la 
vie  civile.  (P.  559.  ) 

La  mère  qui  a  clé  appelée  ,  à  défaut  du  père^  dans  le  cas 
de  l'article  388,  à  jouir  des  biens  personnels  de  ses  enfants, 
perd  celte  jouissance  lors(iue  le  père  est  gracié.  (P.  560.) 

CHAPITRE  VIII. 

La  femme  ne  peut  contracter  un  nouveau  mariage  qu'après  10  mois 
révolus  depuis  la  dissolution  du  précédent.  (Art.  228.  ) 

Questions.  —  L'empêchement  au  mariage  n'est  que  prohibitif  (P.  560.) 
Si  la  femme  se  remarie  avant  les  dix  mois  de  viduité,  et 
met  au  monde  un  enfant,  par  exemple,  le  7«  mois,  la  ques- 
tion de  savoir  auquel  des  deux  maris  on  doit  attribuer  cet 
enfant  ne  peut  être  résolue  d'après  la  règle  de  l'article  312; 
il  faut  recourir  à  l'avis  des  gens  de  l'art,  et,  dans  le  doute, 
prononcer  pour  le  plus  grand  intérêt  de  l'enfant.  (P.  561.  j 
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T-oi  ayant  pour  objet  de  faciliter  le  mariage  des  indigents  .,  la  légiti- 
mation de  leurs  enfants  naturels  ,  et  le  retrait  de  ces  enfants  déposés 
dans  les  hospices,  délibérée  les  18-27  novembre  et  10  décembre  1850. 

L'assemblée  nationale  a  adopté  la  loi  dont  la  teneur  suit  : 

«  Art.  l^''.  —  Les  pièces  nécessaires  au  mariage  des  indigents,  h  la 
»  légitimation  de  leurs  enfants  naturels  et  au  retrait  de  ces  enfants  dé- 
»  posés  dans  les  hospices,  seront  réclamées  el  réunies  par  les  soins  de 
»  l'officier  de  l'état  civil  de  la  commune  dans  laquelle  les  parties  auront 
»  déclaré  vouloir  se  marier. 

»  Les  expéditions  de  ces  pièces  pourront,  sur  la  demande  du  maire, 
»  être  transmises  parles  procureurs  de  la  république. 

»  Art.  2.  — Les  procureurs  de  la  république  pourront,  dans  le 
))  même  cas,  agir  d'office  et  procéder  à  tous  actes  d'instruction  préa- 
»  labiés  à  la  célébration  du  mariage. 

»  Art.  3. — Tous  jugements  de  rectification  ou  d'inscription  des 
»  actes  de  l'état  civil  ,  toutes  homologations  d'actes  de  notoriété,  et 
»  généralement  tous  actes  judiciaires  ou  procédures  nécessaires  au 
»  mariage  des  indigents,  seront  poursuivis  et  exécutés  d'office  par  le 
»  ministère  public. 

»  Art.  4.  —Les  extraits  des  registres  de  l'état  civil,  les  actes  de 
»  notoriété,  de  consentement ,  de  publications,  les  délibérations  du 
»  conseil  de  famille,  les  certificats  de  libération  du  service  militaire, 
»  les  dispenses  pour  cause  de  parenté,  d'alliance  ou  d'âge,  les  actes  de 
«  reconnaissance  des  enfants  naturels,  les  actes  de  procédure,  lesjug'- 
»  ments  et  arrêts  dont  la  production  sera  nécessaire  dans  les  cas  prévus 
»  par  l'article  l«'',  seront   visés   pour  timbre  et  enregistrés  gratis. 
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>)  lorsqu'il  y  aura  lieu  à  enregistrement.  Il  ne  sera  perçu  aucun  droit 
»  de  greffe  ni  aucun  droit  de  sceau  au  profit  du  trésor  sur  les  minutes 
I)  et  originaux,  ainsi  que  sur  les  copies  ou  expéditions  qui  en  seraient 
»  passibles. 

»  L'obligation  du  visa  pour  timbre  n'est  pas  applicable  aux  publica- 
»  tions  civiles ,  ni  au  certificat  constatant  la  célébration  civile  du  ma- 
»  riage. 

»  Art.  5.  —  La  taxe  des  expéditions  des  actes  de  l'état  civil  requises 
»)  pour  le  mariage  des  indigents  est  réduite,  quels  que  soient  les  dé- 
I)  tenteurs  de  ces  pièces,  à  30  centimes  lorsqu'il  n'y  aura  pas  lieu  à 
»  légalisation,  à  60  centimes  lorsque  cette  dernière  formalité  devra 
»  être  accomplie. 

»  Le  droit  de  recherche  alloué  au  greffier  par  l'article  14  de  la  loi  du 
»  21  ventôse  an  VII,  les  droits  de  légalisation  perçus  au  ministère  des 
»  affaires  étrangères  ou  dans  les  chancelleries  dQ France  à  l'étranger, 
»)  sont  supprimés  en  ce  qui  concerne  l'application  de  la  présente  loi. 

»  Art.  6.  —  Seront  admises  au  bénéfice  de  la  loi ,  les  personnes  qui 
»  justifieront  d'un  certificat  d'indigence  à  ellestlélivré  par  le  commis- 
I)  saire  de  police,  ou  par  le  maire  dans  les  communes  où  il  n'existe 
»  pas  de  commissaire  de  police,  sur  le  vu  d'un  extrait  du  rôle  des  con- 
»  tributions  constatant  que  les  parties  intéressées  payent  moins  de 
»  10  fr.  ,  ou  d'un  certificat  du  percepteur  de  leur  commune  portant 
»  qu'elles  ne  sont  pas  imposées. 

»  Le  certificat  d'indigence  sera  visé  et  approuvé  par  le  juge  de  paix 
»  du  canton.  Il  sera  fait  mention  dans  le  visa  de  l'extrait  des  rôles  ou 
»  du  certificat  négatif  du  percepteur. 

»  Art.  7. — Les  actes,  extraits,  copies  ou  expéditions  ainsi  délivrés 
»  mentionneront  expressément  qu'ils  sont  destinés  à  servir  à  la  célé- 
»  bration  d'un  mariage  entre  indigents ,  à  la  légitimation  ou  au  retrait 
»  de  leurs  enfants  naturels  déposés  dans  les  hospices. 

»  Ils  ne  pourront  servir  à  autres  fins,  sous  peine  de  2,5  fr.  d'amende, 
n  outre  le  payement  des  droits^  contre  ceux  qui  en  auront  fait  usage 
»  ou  qui  les  auront  indûment  délivrés  ou  reçus. 

»  Le  recouvrement  des  droits  et  des  amendes  de  contravention  sera 
»  poursuivi  par  voie  de  contrainte,  comme  en  matière  d'enregistre- 
»  ment. 

»)  Art.  8.  —  Le  certificat  prescrit  par  l'article  6  sera  délivré  en  plu- 
»  sieurs  originaux  ,  lorsqu'il  devra  être  produit  à  divers  bureaux  d'en- 
»  registrement.  Usera  remis  au  bureau  de  l'enregistrement  où  les  actes 
»  extraits ,  copies  ou  expéditions  devront  être  visés  pour  timbre  et  en- 
»  registres  gratis.  Le  receveur  en  fera  mention  dans  le  visa  pour  timbre 
»  et  dans  la  relation  de  l'enregistrement. 

»  Néanmoins ,  les  réquisitions  du  procureur  de  la  république  tien- 
»  dront  lieu  des  originaux  ci-dessus  prescrits,  pourvu  qu'elles  men- 
»  tinnnent  le  dépôt  du  certificat  d'indigence  h  leur  parquet. 

»  L'extrait  du  rôle  ou  le  certificat  négatif  du  percepteur  sera  annexé 
»  aux  pièces  déposées  pour  la  célébration  du  mariage. 
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))  Art.  9.  —  La  présente  loi  est  applicable  au  mariage  entre  Français 
»  et  étrangers. 

»  Elle  sera  exécutoire  aux  colonies. 

»  Akt.  10.  —  L'article  8  de  la  loi  tin  3  juillet  1846  ,  l'ordonnance  du 
»  30  décembre  1846  et  toutes  dispositions  contraires  à  la  présente  loi 
»  sont  abrogés.  » 

—  Cette  loi,  toute  philanthropique,  a  pour  but,  soit  de  faciliter  la  réparation  des 
torts  d'une  union  illégitime  ,  soit  de  lever  les  obstacles  au  mariage  des  indigents  , 
qui ,  sans  avoir  de  fautes  à  se  reprocher,  désireraient  sérieusement  entrer  dans  la 
vie  de  famille;  de  régulariser  sous  ce  rapport  et  d'étendre  à  toutes  les  communes 
l'œuvre  de  bienfaisance  des  sociétés  charitables  établies  seulement  dans  les  grands 
centres  d(-  population. 

L'article  i*-"  charge  l'oHicier  civil  de  la  commune  dans  laquelle  les  parties  au- 
ront déclaré  vouloir  se  marier,  du  soin  de  réclamer  les  pièces  nécessaires  au  ma- 
riage. Les  règles  tracées  à  cet  égard  par  l'article  6  sont  simples  et  d'une  exécu- 
tion facile;  mais,  comme  les  moyens  d'action  de  ce  fonctionnaire  sont  très-bornés, 
il  y  avait  lieu  de  craindre  que  son  intervention  ne  demeurât  souvent  iuefTicace: 
la  loi  remédie  à  cet  inconvénient  en  conférant  aux  procureurs  de  la  république  le 
droit  de  réclamer  et  de  transmettre,  sur  la  demande  du  maire,  les  expéditions 
des  pièces  nécessaires  au  mariage.  L'article  2  autorise,  en  efl'et,  les  procureurs 
de  la  république  à  agir  d'office  et  à  procéder  à  tous  les  actes  d'instruction  préa- 
lables à  la  célébration  du  mariage. 

Dans  ces  diverses  circonstances,  l'intervention  du  ministère  public  n'est, à  pro- 
prement parler,  qu'accessoire  et  facultative;  mais  elle  est  indispensable  dès  qu'il 
devient  nécessaire  de  recourir  à  une  décision  judiciaire.  (F^oy.  art.  8.) 

L'article  4  répète ,  en  les  complétant ,  les  dispositions  de  l'article  S  de  la  loi  du 
3  juillet  1846.  Cette  dispositionne  fait  au  surplus  que  consacrer  un  usage  déjà 
ancien. 

Quant  à  la  taxe  des  expéditions  des  actes  de  l'état  civil  nécessaires  pour  le  ma- 
riage des  indigents,  l'article  5  a  fixé  un  droit  uniforme  et  aussi  faible  que  pos- 
sible, de  manière  à  concilier  l'intérêt  des  dépositaires  des  registres  de  l'état  civil 
et  celui  des  parties  intéressées. 

Il  convient  de  remarquer,  sur  l'article  G,  que  cet  article,  en  maintenant  la  forme 
des  certificats  d'indigence  établis  par  l'ordonnance  du  30  décembre  1840  ,  a  sub- 
stitué au  contrijle  des  préfets  celui  des  juges  de  paix  :  ces  derniers,  plus  rappro- 
chés des  parties  ,  peuvent  vérifier  facilement  la  sincérité  du  certificat,  et  fournir, 
sur  la  position  du  réclamant ,  des  renseignements  exacts. 

Remarquons  la  mention  prescrite  expressément  par  l'article  7  :  elle  a  pour  objet 
d'appeler  l'attention  des  parties  sur  les  peines  qu'elles  encourraient,  si  elles  se 
servaient  des  pièces  dont  il  s'agit  pour  un  usage  autre  que  le  mariage. 

Aux  termes  de  l'article  8,  le  certificat  d'indigence  doit  être  déposé  au  bureau 
d'enregistrement;  le  receveur  en  fait  mention  dans  le  visa  pour  timbre  et  dans 
la  relation  de  l'enregistrement. —  Néanmoins,  ce  dépôt  n'est  pas  obligatoire,  lors- 
que le  certificat  d'indigence  a  été  remis  au  procureur  de  la  république;  car  ce 
magistrat  atteste  le  fait  dans  ses  réquisitions.  —  Quant  à  l'extrait  du  rôle,  ou  au 
certiûcat  négatif  du  percepteur,  cette  pièce  reste  annexée  à  celles  qui  doivent 
être  déposées  pour  la  célébration  du  mariage. 

L'article  9  porte  que  la  loi  est  applicable  au  mariage  entre  Français  et  étrangers, 
et  qu'elle  est  exécutoire  aux  colonies.  Il  n'est  pas  douteux  qu'elle  doit  également 
recevoir  son  application  en  Algérie. 
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Rappelons,  en  terminant,  que  le  but  de  la  loi  est  uniquement  de  faciliter  le  ma- 
riage des  indigents  et  la  légitimation  de  leurs  enfants  naturels.  Elle  ne  s'applique 
donc  pas  aux  enfants  légitimes  :  cela  résulte  et  des  termes  mêmes  de  l'article  1" 
et  de  la  discussion  qui  a  eu  lieu  au  sein  de  la  commission ,  discussion  que  le  rap- 
porteur a  résumée  en  ces  termes  : 

«  La  commission  n'a  pas  cru  devoir  admettre  l'extension  donnée  à  la  gratuité 
des  pièces  à  fournir  pour  le  retrait  des  enfants  légitimes  qui  auraient  pu  être  dé- 
posés après  le  mariage  dans  les  hospices ;  il  ne  lui  a  point  paru  moral  d'en- 
courager, en  quelque  sorte,  l'abandon  de  ces  enfants,  en  offrant  aux  indigents  une 
sorte  de  prime  pour  les  retirer  un  peu  plus  tard.  » 

yoyez  une  circulaire  du  ministre  de  la  justice  ,  en  date  du  29  mars  ISai,  rap- 
portée au  no  95  du  Moniteur  universel.  Nous  venons  au  surplus  d'en  reproduire 
l'analyse. 


Loi  concernant  les  ind'wklns  nés  en  France  d'étrangers  qui  eux-mêmes 
y  sont  nés ,  et  les  enfants  d'étrangers  naturalisés ,  délibérée  les 
22-29  janvier  et  7  février  1851. 

L'assemblée  nationale  a  adopté  la  loi  dont  la  teneur  suit  : 

<>  Article  !«■■. — Est  Français  tout  individu  né  en  France  d'un  étran- 
»  ger  qui  lui-même  y  est  né,  à  moins  que.  dans  l'année  qui  suivra 
1)  l'époque  de  sa  majorité  ,  telle  qu'elle  est  Oxée  par  la  loi  française,  il 
»  ne  réclame  la  qualité  d'élranger  par  une  déclaralion  faite  soit  devant 
»  l'autorité  municipale  du  lieu  de  sa  résidence  ,  soit  devant  les  agents 
»  diplomatiques  ou  consulaires  accrédités  eu  France  par  le  gouverne- 
»  ment  étranger. 

»  Akt.  2. — L'article  9  du  Code  civil  est  applicable  aux  enfants  de 
»  l'étranger  naturalisé,  quoique  nés  en  pays  étranger ,  s'ils  étaient  mi- 
»  neurs  lors  de  la  naturalisation. 

»  A  l'égard  des  enfants  nés  en  France  ou  à  l'étranger,  qui  étaient 
»  majeurs  a  celle  môme  époque,  l'article 9  du  Code  civil  leur  estappli- 
»  cable  dans  l'année  qui  suivra  celle  de  ladite  naturalisation.  » 
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